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Especificidades do juizo que preside as sancoes
substitutivas e o substracto da atenuagao
especial da pena

André Lamas Leite*

Nota prévia

O trabalho que se da a estampa corresponde, com altera¢des de pormenor,
a um capitulo da nossa dissertagdo de doutoramento intitulada «As penas de
substituicio em perspectiva politico-criminal e dogmatica (Contributo para
uma analise sistematica»), defendida em provas publicas realizadas na Faculdade
de Direito da Universidade do Porto em Marc¢o de 2016 e das quais o Senhor
Professor Doutor GERMANO MARQUES DA SILVA foi um dos arguentes.

Na medida em que apenas publicaremos em monografia uma parte da
dissertacdo, o texto que ora se apresenta ¢ inédito e, pela razio acima exposta,
cremos ser a melhor forma de demonstrar a sincera gratidio e estima pelo
homenageado. Sempre admirei o seu percurso de vida, o seu espirito sagaz e
arguto, o seu humanismo a toda a prova, a circunstancia de se orgulhar das
suas raizes e de ser, para mim e para tantos, um modelo de Homem e de
Académico.

E por isto e pelo que vai contido no que as palavras sio incapazes de
descrever, que me curvo perante o labor e a Amizade que o Senhor Professor
nunca regateia, fazendo dele uma incontornavel figura da «ciéncia conjunta
do Direito Penal» que, se Deus quiser, estard connosco, para nosso proveito,
por muitos anos.

I. Primeira aproximacao ao juizo de substituicao

E muito claro o propdsito que nos anima no presente estudo: em que
consiste o juizo que os magistrados judiciais tém de elaborar quando decidem

Por op¢io do Autor, o presente artigo nio segue o acordo ortografico.
* Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
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substituir uma pena principal por uma outra, que particularidades lhe assistem
ou nio e, por fim, saber se estas dltimas podem ser agrupadas de modo a
permitir uma sua mais comoda aplicacio pratica.

Se, como ¢é usual dizer-se, as consequéncias juridicas do facto punivel
sio uma «prova de fogo» da dogmatica criminal, em especial em matéria das
finalidades assinaladas as sancdes, entio cremos que, partindo de uma teoria
preventiva-geral positiva', a actividade judicativa sancionatéria pode e deve ser
encarada, foda ela, em Gltima analise, como uma fungio de prognose>. De facto,
quando o juiz aplica uma san¢io principal fai-lo com um fim prospectivo,
considerando que aquela pena (se estivermos em face de multa alternativa) é
a que melhor cumpre, entre nos, o art. 40.° do Cddigo Penal®, pelo que é um
raciocinio prognostico que se desenvolve: dos factos conhecidos — relativos ao
crime e ao agente — retiram-se outros desconhecidos e em relacio aos quais
existe uma expectativa de cumprimento, com base nas maximas da experién-
cia* e nos conhecimentos que o juiz detém em relacdo ao concreto agente.

Na Alemanha, a prognose é encarada como elemento central de uma
decisdo judicial, em especial no contendente com as penas substitutivas, sendo
habitualmente referida a propédsito dos §§ 56 ss., do Strafgesetzbuch (StGB:
Codigo Penal alemao), sublinhando-se que ela condiciona o se e o como da

! Do modo como a deiximos defendida em LEITE (2017), pp. 203-232.

2 Posto que, como bem refere ZAGREBELSKY (2011), p. 136, o caso concreto de que se parte
ndo seja visto na sua pura dimensio factica, mas como «acontecimento problematico que
coloca a questio de saber como lhe responder, como resolvé-lo em termos juridicos.

° Doravante, qualquer referéncia a um normativo legal sem indicacio expressa do diploma
de onde promana deve entender-se por feita para o Codigo Penal.

* O conceito ¢ objecto de grandes disputas, tanto mais que contende com areas extrajuridicas
como a Filosofia e a Logica. Um conspecto do problema pode ver-se em PERFECTO
IBANEZ (1992), pp. 286-288. Para o efeito da presente investigacio, aceitamos a nocio
avancada por STEIN (1990), p. 22: «defini¢des ou juizos hipotéticos de contetdo geral,
desligados dos factos concretos sob julgamento no processo, procedentes da experiéncia,
mas independentes dos casos particulares de cuja observag¢io se induziram e que, para
além deles, visam assumir validade para diferentes casos novos». Tal pode ser atingido, inter
alia, por via da indugio, a partir dos «casos comprovados», 1. €, aqueles em que as maximas
da experiéncia ji provaram funcionar, comparando-os com os factos concretos daquele
processo (ibidem, pp. 19-20). E evidente concluir, com o autor (ibidem, p. 30), no final de
um qualquer processo prognoéstico, que «[a] fonte de erros consiste na circunstancia de o
receptor da prova ser um homem mortal, susceptivel de errar, e ndio um deus omnisciente».
Do mesmo passo, dizendo-o agora com DWORKIN (1994), p. 53, existe sempre uma teoria
pessoal de convic¢ao intima que, segundo o autor, deve ser seguida pelo juiz, independen-
temente da sua validade intrinseca.
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puni¢io®. O Bundesgerichtshof (BGH: Supremo Tribunal Federal alemio), em
decisio paradigmatica e sé aparentemente tautologica, define a prognose de

5 Por todos, STRENG (2012), Rn. 770, p. 380. Também MAURACH/GOSSEL/ZIPF (2014), § 65,
Rn 19-20, p. 864, se referem a uma prognostisch giinstige Titerbeurteilung da personalidade
do agente, sublinhando que nessa prognose s6 se consideram aspectos de legalidade e
nunca de moralidade. E evidente que o mesmo sucede entre nds. De entre uma torrente
jurisprudencial, veja-se a significativa expressao usada no acérdio do TRC de 04.02.2015,
Belmiro Andrade: «[n]a base da decisio de suspensio da execuc¢io da pena devera estar uma
prognose favordvel ao agente, baseada num risco prudencialy (italicos nossos). Todos os arestos
nacionais, salvo indica¢do expressa em contrario, foram consultados em Janeiro de 2019 em
http://www.dgst.pt.

Nio cabe na economia deste trabalho desenvolver a tipologia de prognose existente,
remetendo-se o leitor para a explanacio de STRENG (2012), Rn. 781-814, pp. 385-403:
«ntuitiva» — a que se baseia na experiéncia do julgador e que encontra como principais
problemas os preconceitos e as ideias comuns, de senso-comum, sem suporte cientifico e
que podem ser bastante injustas; «estatistica ou actuarial» — conjunto de varidveis que se
acham relacionadas com as taxas de reincidéncia e classificagio de casos particulares com
base em tais variaveis, existindo mesmo instrumentos de prognose actuarial, de entre os
quais salientamos 0 VRAG (Violence Risk Appraisal Guide) ou o SORAG (Sex Offender Risk
Appraisal Guide), bem como o OGRS (Offender Group Reconviction Scale); o método «ideal-
-comparativor de GOPPINGER; e a chamada «prognose clinica» — estudo de casos individuais
recorrendo a Psicologia, Psiquiatria e Medicina, partindo da histéria do individuo e de
critérios de diagnose, de onde deriva a previsio do desenvolvimento e do comportamento
futuros. O autor nio tem ainda davidas em afirmar que, na impossibilidade de recorrer a
um especialista, na generalidade das hipéteses sio os conhecimentos, o treino e a educagio
continua em matéria criminolégica que devem fundar uma prognose responsavel — ibidem,
Rn. 815, p. 403. Para uma referéncia a particulares tipos de criminosos, como os agentes de
delitos sexuais, onde as exigéncias e as técnicas prognosticas utilizadas sio dispares, ibidem,
Rn. 818-820, pp. 404-406. Uma sintese destes métodos, com particular destaque para
o «intuitivo», encontra-se em ZIPF (1989), pp. 136-139. Na jurisprudéncia, entre tantos,
cf. a decisio do Bundesverfassungsgericht (BVerfG: Tribunal Constitucional Federal alemio)
de 28.09.2010, Proc. n.° 1081/10, do 2.° Senado, http://www.bundesverfassungsgericht.
de, em que o tribunal de Karlsruhe manifestou uma posicdo bastante exigente em sede
de revogacio da pena suspensa por incumprimento grosseiro e culposo das condi¢des
impostas, entendendo que a decisdo judicial para tal necessita, obrigatoriamente, de estar
dotada de factos concretos aptos a preencher o juizo de prognose desfavoravel, nio somente
quanto a esse inadimplemento, mas também em relagio a comissio de novos delitos («[d]
er Bewihrungswiderruf sei keine Strafe fiir den Weisungsversto3; es miisse zusitzlich die
Gefahr weiterer Straftaten bestehen»). Em idéntico sentido, a BlerfGE 18, 85. Também
com particular enfoque na necessidade de a revogacio da pena suspensa ser largamente
fundamentada de facto e de Direito, vide a decisio do mesmo tribunal de 22.06.2007, Proc.
n.°1046/07,2.° Senado. E ainda muito claro, nesse ac6rdio, como em outros sobre a matéria,
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um modo curto como «a maior probabilidade de o agente, no futuro, nio
praticar crimes que a de reincidir», defendendo que o juizo deve ser favo-
ravel quando as hipoteses de a primeira ocorrerem suplantem a segunda®.
A personalidade dos agentes ¢ tida como Reaktionsbasis em que a liberdade
humana se aceita’, de modo a escolher entre as varias san¢des ao dispor do
juiz, distinguindo-se as caracteristicas tipicas do individuo (preditores) daque-
las que sio «situacionais», 1. é, contingentes na sua vida e que nao o defi-
nem a se, mas apenas em um dado momento histérico — respectivamente,
as Pradiktoren 1. Klasse e Pradiktoren 2. Klasse. Tal juizo importa, ainda, que
somente se atendam as possibilidades realistas de o condenado ser motivado
pela sancio que se considera mais adequada®. Se quisermos dizé-lo em uma
tormula curta, a prognose — em sentido negativo — seria uma «possibilidade
séria de comissio futura de ac¢des delituosas relevantes»’, sendo exacto que
deve o juiz procurar uma margem de risco adequada entre a prognose favoravel e
desfavorivel na relacio agente/comunidade!. E ainda evidente, na Alemanha

que a revogacio da pena suspensa em si mesma nio é uma pena pelo incumprimento das
injun¢oes («[d]er Bewihrungswiderruf ist keine Strafe flir den Weisungsverstof3»).

¢ De 13.08.1997, 2 StR 363/97: «[a]usreichend ist, da} die Wahrscheinlichkeit kiinftigen
straffreien Verhaltens groBer ist als diejenige neuer Straftaten» (disponivel em https://www.
jurion.de/Urteile/BGH/1997-08-13/2-StR-363_97).

7 Partindo deste principio e sublinhando que uma carreira criminal com varias inscri¢oes
no registo obsta, como regra, a proibicio de aplica¢io de penas curtas de prisdo, inter alia,
cf. a decisio do Bundesgerichtshof (BGH: Supremo Tribunal Federal alemio) 1 StR 382/08
(13.08.2008). Nio obstante, se estivermos em face de crimes bagatelares, ja se entendeu
que, p. ex., uma arguida de 74 anos que, desde 1977, havia cometido 13 crimes de furto de
baixo valor, normalmente relacionados com alimentos, tendo ainda em conta que, como
regra, os bens eram recuperados, nio devia cumprir prisio efectiva, mas uma pena suspensa
(decisio do Oberlandesgericht Oldenburg, Ss 187/08 (05.06.2008), referida em http://www.
kostenlose-urteile.de, acedida em 23.05.2014). Nao é minimamente objecto da investiga¢io
empreendida o magno tema do determinismo/indeterminismo e da sua projeccio no
Direito Penal. Conhece-se a oscilagio que sempre existiu e existird na penalistica sobre
a matéria, adoptando noés a concepgio de base de um (in)determinismo relativo. Apenas
como ilustra¢io, JORDAO (1975), «[o] fundamento do direito de punir, p. 303, ao invés de
KANT, para quem ela era uma «crenga» ou, se quisermos, em outra direc¢io, uma hipdtese
de trabalho, concebia a liberdade como «um facto egual em certeza a tudo que ha de mais
certon.

8 STRENG (2012), Rn. 773-774, pp. 381-382.

«Wahrscheinlichkeitsgrofe der kiinftigen Begehung relevanter deliktischer Handlungen»

[STRENG (2012), Rn. 774, p. 382].

10 STRENG (2012), Rn. 775, p. 382.
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e em qualquer outro Estado, que todo o juizo prognoéstico importa sempre
grandes problemas de concretiza¢io e de efectiva verificacdo, na medida em
que inexiste qualquer teoria em absoluto adequada a uma previsio segura
do comportamento criminal, pela cristalina razio de que estamos a falar de
um predicado humano, na esséncia imprevisivel. Donde, exacto é que todas
as teorias atinentes a criminalidade sio sempre probabilisticas, uma vez que o
contrario seria pressupor a existéncia de um modelo totalmente determinista.

Tal nio importa, outrossim, que em matéria de compressio de direitos
fundamentais, ao invés do que sucede em outros dominios em que esta téc-
nica actuarial é usada, nio deva existir uma acrescida cautela, visto estar-
mos, na expressao de FRISCH (1983), pp. 22-23, perante uma «base de actos
soberanos de intervencao», igualmente visivel no momento da escolha da
pena que se coloca logo ao nivel da sancio aplicavel prevista no tipo, de
privacio de liberdade ou de afectacio do patrimoénio. Esta prognose é «ponto
de partida e base para a intervencio na liberdade e nos bens». O mesmo
autor chama a atenc¢do para a necessidade de termos em conta um «caso de
prognose» (Prognosesachverhalf), ou seja, adequar o juizo geral nesta matéria as
especificidades da concreta situacio factica, no que poderiamos dizer ser uma
adapta¢io da importancia de fazer reflectir o «pensamento do problema» no
«pensamento do sistemar''. FRISCH (1983), pp. 25-26, refere-se, em especial,
as penas de substitui¢do, em cujo «caso de prognose» deve o juiz atentar em
todas as caracteristicas disponiveis quanto ao facto e ao agente, em um estudo
transversal e longitudinal. Podemos ainda divisar o «diagndstico psicoldgico»
(psychischer Befund) e social como partes imprescindiveis a formula¢do do juizo
prognostico, o qual abrange as caracteristicas psicologicas do agente, a presenca
de forgas destrutivas e o seu relevo na personalidade global, bem como a
relacdo que intercede entre estas e as forcas construtivas; a presenca ou a falta
de emocio; 0o modo de pensamento (planeamento das ac¢des ou caracter pre-
cipitado e irreflectido); se o acto sob julgamento se insere em uma estrutura
de personalidade ou se resulta de uma reac¢io a uma circunstancia anormal,
diriamos «acidental» na vida do sujeito. Numa palavra, a nossa conhecida
destringa entre saber se o crime se insere numa linha de continuidade de uma
personalidade, manifestada em acto, contraria ou indiferente ao dever-ser juri-
dico-penal, ou um acto inopinado, atipico, em uma vida geral de conformidade
ao Direito. No tocante ao dominio social'?, atendemos a estrutura axioldgica

1 Por todos, Di1as (2006), pp. 163-164.
12 FriscH (1983), pp. 26-27.
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do sujeito, o que nada mais é que parte da «situagio social interna» (innere
soziale Situation): até que ponto o condenado esta satisfeito com as suas ac¢des
e a sua relacio com o ambiente que o rodeia; se o seu prestigio social’® (auto
e heteropercebidos) sio suficientes para ele ou se, pelo contrario, existem
«tensoes “‘crimino(ambi)valentes”™ (kriminovalente Spannungen) nestes domi-
nios; o modo de insercdo familiar. Em conclusio, o juizo prognostico exige
uma anadlise transversal e longitudinal da vida do condenado, exactamente com o
fito de descobrir se o delito surge como um episdédio desgarrado numa vida
habitualmente normativa ou como parte do que pode ser ja designado por
«carreira criminaly.

A determinagio do quantum a partir do qual se entende que a prognose
¢ ou nao favoravel é das questdes mais complexas, sendo exacto que um
método puramente quantitativo nio € suficiente, dado nao eliminar os «falsos
negativos e positivos», ou seja, hipdteses em que uma anilise pura do primeiro
tipo eliminaria ou admitiria uma prognose favoravel e que, a final, se provaria
terem sido operacdes precipitadas'. Uma analise qualitativa deve ainda, por
outro lado, ultrapassar a mera ideia de respeitabilidade externa do agente,
garantindo a sua dignidade e evitando o efeito de estigmatizacdo, como se
0 juizo de prognose fosse um desencorajamento para a pessoa, em fun¢io
de uma profecia que se cumpre®. Dai que existam objec¢Oes criminoldgicas
a essa prognose, por se acreditar que a mesma tende a reproduzir os efeitos
de selec¢io penal dos criminosos, numa clara aproxima¢io a uma teoria do
labeling, embora se entenda que a fundamenta¢io da decisio acaba por obstar,
em geral, a estas criticas'®.

Assim enquadrados, por rectas contas, se bem vemos, os factores de medida
da pena sio instrumentos ao dispor do julgador para acomodar as exigéncias
punitivas a concreta factualidade (o que nada tem de novo e contende em
absoluto com a «individualizacio da pena») e, nesta medida, também, factores
de prognose. Mesmo quando atinentes a aspectos retrospectivos, Como o com-
portamento anterior do agente, p. ex.

Tal nio significa, ndo obstante, que as penas de substitui¢io, neste contexto,
nada tenham de especifico. Pode falar-se de um «duplo juizo de prognose» nesta

3 Hoje, verdadeiro cerne e medida do poder, como lucidamente sublinha REAL (2013),
pp- 95-98.

4 STRENG (2012), Rn. 775-777, pp. 382-383.

5 STRENG (2012), Rn. 778, p. 384.

1o Assim, STRENG (2012), Rn. 780, p. 385.
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matéria — aquele que normalmente rege a determinagio de uma concreta
medida da pena e o que implica a sua eventual substitui¢io por outra. Qual-
quer um deles pode falhar e os elementos que exemplificativamente se acham
recolhidos no art. 71.°, n.° 2, sdo indicios a considerar no juizo de prognose.

Il. Fundamento(s) do juizo substitutivo

Prossigamos com a apreensio e densificacio do tema, o que encetamos
por meio de uma pergunta: pode todo o juizo substitutivo, por natureza uma
actividade judicial complexa, ser reduzida a um mesmo fundamento?

Vejamos uma primeira hipétese de trabalho: que o principio que se retira
do factor de medida da pena do art. 71.°, n.° 2, al. a), in fine — o «grau de
violag¢io dos deveres impostos ao agente» — ¢ apto a funcionar como critério
geral aquando do preenchimento do juizo substitutivo. E dito, entre nds, que
este factor ndo deve ser s6 considerado em sede dos crimes negligentes onde
€ aspecto por exceléncia a ter em conta. Todavia, o que se entende por ele?
Bem interpretado, ele comporta virtualidades que importariam uma substi-
tuicdo de varios outros factores de medida da pena. Desde logo por via da
sua aproximacdo a considera¢des de culpa. Nao é também esta tGltima uma
auséncia de cumprimento de um comportamento de respeito pelos comandos
juridico-penais que o ordenamento dirige ao concreto agente? O dever de
fidelidade ao Direito que se acha vulnerado pelo juizo de censura em que se
traduz a culpa nio € o primeiro (ou um dos primeiros deveres) que se impde
ao ser humano que vive em sociedade? Em perspectiva negativa, de abstencio
de lesio ou colocagdo em perigo de bens juridicos, ou em face positiva, nos
crimes de omissio.

Ora, se a hermenéutica retirada como principio regulador desse factor
de medida da pena for esta, entdo estaremos em presenca de uma clara apro-
ximag¢do a culpa que, na matéria da substituicdo, pode alcancar resultados
interessantes'’. Dir-se-a que o juiz, quando decide por aplicar uma das penas
sobre as quais nos debrucamos, conclui que o facto praticado, em conjugacio
com a personalidade nele documentada permite elaborar um progndstico
favoravel no sentido de que o condenado se afastara da violacio dos deveres
que lhe sio impostos. Em primeiro lugar, a inexisténcia de repeti¢io delituosa
e, sendo caso disso (0 que ndo sucede, p. ex., na pena suspensa «simplesy),

17 Para o seu desenvolvimento, criticando o total afastamento de um certo entendimento da
culpa no juizo substitutivo, veja-se LEITE (no prelo).
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o cumprimento das injungdes, deveres ou regras de conduta tipicas de cada
uma das penas substitutivas.

Todavia, aqui chegados, apercebemo-nos da imprestabilidade de uma
constru¢do como esta, na medida em que, bem vistas as coisas, todo e qualquer
crime se traduz no incumprimento dos deveres gerais que o ordenamento
juridico impde a qualquer pessoa: o afastamento da violagdo ou coloca¢io em
risco de lesdo de bens juridicos. Por outras palavras, adoptar o art. 71.°, n.° 2,
in fine como principio geral da matéria das sanc¢des substitutivas nio detém,
em si, uma especificidade capaz de fazer recobrir o instituto em estudo de
uma racionalidade propria.

Gorada uma das hipoteses, avancemos para outra. Desta feita, inquiramos
se as penas em estudo nada mais serdo que uma das faces do principio da
intervencao do Direito Penal como tutela de ultima ratio'®. De facto, as actuais

18 Com consagracio constitucional em todos os Estados que nos sio proximos. A Historia
do principio ¢ longa e pode, em stmula, ser consultada em LEITE (2007), pp. 349-357.
Sobre a influéncia marcada do Direito Canoénico, vide ESER (1989), pp. 507-512. A titulo de
exemplo, cf. os artigos 11 Abs 2, e 104 Abs 1 e 2, da Grundgesetz (GG: Constitui¢io Federal
alemai), estabelecendo que a liberdade s6 pode ser limitada quando inexistir outro meca-
nismo menos gravoso para atingir os fins pretendidos, os quais devem estar expressamente
consagrados na Lei (principio da legalidade). As Gltimas décadas tém assinalado um caricter
mais didfano e rarefeito a este principio, a0 que nio é alheia a circunstancia de as sociedades
hodiernas serem cada vez mais plurais, dominadas por distintos grupos de pressio com
interesses contrastantes, o que, em consequéncia, reclama que a norma juridica seja cada
vez menos geral e abstracta, campeando as «leis-medida». Sublinha-o, p. ex., ZAGREBELSKY
(2011), pp. 36-37.

Sobre a origem liberal do principio, lamentando o actual cariz de prima ratio que hoje vai
campeando, seja-nos permitido referir um dos mais consagrados penalistas da chamada
«Escola de Frankfurty; propositadamente, decidimo-nos por uma citagio em que tal é
visivel: a responsabilidade pela coloca¢io no mercado de produtos — vide, HASSEMER (1996),
p- 8. Para um conspecto mais geral do pensamento do autor, HASSEMER (1999), pp. 317-
-331, em esp., pp. 328-330, propendendo para uma reducio do nosso ramo de Direito
a proteccdo de bens juridicos pessoais e colectivos apenas quando os mesmos tenham
uma referéncia expressa e clara nos primeiros, sob pena de uma confusio com o Direito
Administrativo, o que também encontra um reflexo na san¢io criminal, que passa a ser
uma fonte de conten¢io de riscos e da sua predi¢io, acabando-se com as fronteiras entre
repressio e prevencido, devendo o Direito Penal, na perspectiva hoje maioritaria e que
HASSEMER critica, tudo prevenir, muitas vezes por ser um instrumento mais barato para o
Estado. Per summa capita, «[a] pena pode conservar o seu sentido quando o Direito Penal
nio degenere até converter-se no simbolo decorativo da solucio global de um problema»
[ibidem (1999), p. 330]. O diagndstico quanto a um uso exagerado do Direito Penal em
diversas factualidades é generalizado, ressaltando-se o uso simbolico de varios tipos legais
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penas principais consagradas no elenco sancionatério s6 devem ser aplicadas
se e na medida em que outras, com comprovados menores efeitos crimino-
genos, nao forem suficientes para acautelarem as finalidades a que alude o
art. 40.° Mais ainda: é a consagracido da liberdade como valor supremo na
hierarquia constitucional que determina como imperativo — também ele de
cariz constitucional — duas coisas: a primeira, a imposi¢io com subsidiariedade
reforcada das san¢des mais gravosas da paleta criminal; a segunda, a prescricao
de que o legislador ordinario crie adequadas penas substitutivas, nio somente
em namero, mas sobretudo na funcionalidade e operacionalidade de regime.
De tal modo que nio julgamos descabido afirmar que sempre que o legisla-
dor infraconstitucional inadimplir estes mandamentos, estaremos perante uma
inconstitucionalidade por omissdo.

O que vem de dizer-se tem de ser integrado num ambito mais vasto, qual
seja o do principio da proporcionalidade na sua relacio com o tema em estudo.
A literatura sobre este principio ¢ inabarcavel'”, mesmo considerado apenas
na perspectiva do Direito Criminal. Pode até afirmar-se, sem exagero, que o
principio plasmado no art. 18.°,n.° 2, da Constituigdo se assume como a marca
identitaria de todo este ramo de Direito, na sua correlacio umbilical com a Lei
Fundamental. Assim, os habitualmente designados subprincipios da adequagao

de crime e uma aparente imprestabilidade do conceito de «bem juridico» como instdncia
critica depuradora, dirfamos noés — cf. HIRSCH (2003), p. 6.

Nio se ignora, por fim, quanto a este ponto, que autores existem [cf. PRITTWITZ (2011),
pp. 23-37] que se manifestam contra a expressio ultima ratio, considerando antes que o
essencial é que o Direito Penal seja a propria ratio, no sentido em que o nosso ramo de
Direito, pela sua natureza, lida com processos arriscados e que se tal ndo for aceite, entdo
nao havera espaco para ele. Tendo em conta que a expressio sob critica tem hoje sido tio
posta em causa, entende-se que o que se deve buscar em cada caso concreto é o ponto dptino
entre um mecanismo de controlo ndo liberal (densidade de controlo de seguranga) e uma aceitagio do
risco de cariz liberal (ibidem, p. 36).

Entre tantos outros, vide MIR PUIG (2009), passim, e, mais recentemente, QUINTERO OLI-
VARES (2015). Este tltimo autor chama a aten¢do para o facto de, em Espanha, ao invés
do que sucede entre nos, o principio se nio achar previsto para a matéria penal na Cons-
tituigdo, embora os tribunais o apliquem amiudadas vezes, desde logo por via do art. 14.°
da Convencio Europeia dos Direitos Humanos e do art. 52.° da Carta dos Direitos Fun-
damentais da UE. Mais refere que se vem admitindo uma mais ou menos ampla margem
de discricionariedade do legislador ordinirio na configuracio dos tipos, sendo o Tribunal
Constitucional daquele pais relativamente estrito ao afirmar inexistir um direito fundamen-
tal & proporcionalidade das penas. Chama a atencio para o principio, no especifico dominio
em estudo, STANDIGEN DEPUTATION DES DEUTSCHEN JURISTENTAGES (1992).
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(o meio utilizado tem de ser apto a conseguir as finalidades para que tende),
necessidade (inexisténcia de outro meio menos gravoso em termos de limitagio
de direitos do agente) e proporcionalidade stricto sensu sio uma realidade omni-
presente em todos os institutos penais.

SCHUNEMANN ji defendeu que a proporcionalidade na matéria criminal
nio encontra uma fundamentag¢do satisfatéria somente na teoria da prevenc¢io
geral positiva, devendo, por isso, ser integrada por principios éticos suplemen-
tares®”. Para VON HIRSCH/JAREBORG, a razio estaria no contetdo de censura
de ilicitude e de culpa que a decisio encerra, 1. &, estes dois componentes
do conceito de delito seriam, em si, o fundamento da proporcionalidade.
A proporcionalidade nio depende da maior ou menor dificuldade em provar
a alegacio dos factos, reforcando sim, ela mesma, o efeito geral-preventivo do
sistema sancionatorio. Propdem os autores um conceito de proporcionalidade
baseado no modo como o «homem comum» olha para uma certa conduta
e a reprova, devendo a sang¢do reflectir um maior ou menor quantum nessa
conformidade, a qual, todavia, nio é encarada em termos retributivos®'. Mais
ainda, apelam para a distingio entre uma proporcionalidade ordinal ou relativa
e cardinal ou ndo-relativa. A primeira contende com a comparabilidade das
penas entre si, a0 passo que a segunda diz respeito a circunstancia de, ao
determinar uma san¢io concreta para um dado tipo legal de crime, a partir
da sua gravidade, poder determinar-se qual o quantum de pena a aplicar para
delitos mais ou menos graves. Para estes autores, a distin¢do abriria espaco
para a compreensiao de que se nio pode falar em uma pena correcta quando
a mesma nio ¢ intercedida pela proporcionalidade®?.

Donde, aquilo que agora colocamos como hipotese de trabalho é saber
até que ponto o principio € apto a constituir o fundamento dltimo das penas
substitutivas. Se toda a interven¢io criminal deve ser proporcional, entio
quase seria tautologico afirmar que o nosso tema radica no principio do art.
18.°,n.° 2, da Constitui¢io. E este, por seu turno, fundamenta-se na vigéncia
dos direitos fundamentais, 1. é, a existéncia destes direitos ¢ a base em que a
proporcionalidade em sentido lato se funda®. Do mesmissimo modo como
qualquer ramo de Direito existe para fazer funcionar, na vida, os direitos

2 Citado em VON HIRSCH/JAREBORG (1991), p. 11.

! «Tadel/Unwerturteils» [VON HIRSCH/JAREBORG (1991), pp. 11-12 e 15].
2 VON HIRSCH/JAREBORG (1991), pp. 25-26.

2 Claro, MIR PUIG (2009), pp. 1368 e 1370-1371.
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fundamentais plasmados no texto constitucional. Assim dito, contudo, nada de
distintivo se alcanca. A analise tem, por isso, de ser aprofundada.

Para isso, ja se questionou®* até que ponto esse principio pode ou nio
substituir, com vantagens, as teorias dos fins das penas enquanto fundamento
de toda a intervengio criminal. Se bem vemos as coisas, porém, a questdo sur-
ge-nos como algo desfocada. De facto, pelo que ja referimos, é nosso entendi-
mento que toda e qualquer teoria que se tem debrucado, ao longo dos séculos,
sobre a vexata questio dos fins do sancionamento é, em si, uma materializagdo
concreta da proporcionalidade. Sejam os autores de filiagio ético-retributiva sejam
os de fei¢do relativa, todos eles encaram os respectivos pressupostos como o
modo para si mais perfeito de dar guarida a proporcionalidade em sentido
estrito. A retribuicdo, a actuacdo sobre a comunidade no seu conjunto, em
feicdo negativa ou positiva, ou a preventivo-especial, em todas as modalidades
conhecidas, justificam a imposi¢do sancionatéria para que tendem como a
forma mais perfeita de encontrar uma equivaléncia entre a gravidade da limi-
tagio (ou elimina¢io) de direitos e a gravidade intrinseca do delito. Donde,
neste sentido, a pergunta inicial surge-nos como algo estéril.

Se assim ¢, ou seja, se entendemos que, como em qualquer outro insti-
tuto penal, a proporcionalidade lato sensu é, sempre, o fundamento ultimo,
por ser ela, também, a base de toda a intervencdo criminal, claro estd que
o € também no que tange as penas substitutivas. Com a particularidade de,
aqui, tal ser ainda mais evidente. O juizo de substitui¢io encerra sempre uma
ponderacio que encontra na proporcionalidade a finalidade Gltima. Quando
um juiz, p. ex., em face de uma medida concreta de trés anos de prisio,
entende estarem preenchidos os requisitos formais e materiais da pena de
suspensdo da execu¢io da privagio de liberdade, considera que a sancio a
aplicar € idonea as finalidades assinaladas no art. 40.°; que ela é, de entre as
varias op¢oes disponiveis pelo legislador, aquela que menos custo importa para
a esfera juridica do condenado e que é a melhor op¢io no balanceamento
entre a gravidade do delito e da concreta san¢do. Sendo certo que todas as
vertentes do principio da proporcionalidade se preenchem, é mister afirmar
que a necessidade €, por definicao, aquela que mais directamente bole com a
tematica da presente dissertacio.

Donde, em tltima anilise, que opera¢io juridica empreendeu o magis-
trado judicial ao substituir a prisio ou a multa que nio a de ponderar, de entre
um conjunto de sangdes, aos olhos do legislador idénticas, aquela que menos

2 E o caso de MIR PUIG (2009), p. 1359.
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constringe direitos fundamentais do condenado? Se uma pena suspensa é
necessaria para proteger os bens juridicos lesados, com que sentido se impora
uma pena principal que, na quase generalidade das hipoéteses, encerra um
quantum de sofrimento maior? Mais ainda, é esse juizo de necessidade que
pode justificar que em penas como a prestagdo de trabalho a favor da comu-
nidade (PTFC), a partir de um certo quantum, inexista uma proporcionalidade
aritmética entre a prisio a substituir e as horas de trabalho a prestar (art. 58.°,
n.° 3, in fine). Dito de outra forma: o legislador entendeu nio apenas que ha
uma diminui¢ido da gravidade da imagem global do facto, mas também que
a partir de uma certa quantidade de algumas penas de substitui¢io ja nio ¢é
necessario observar uma propor¢io directa entre os dois termos da equagio
substitutiva.

Donde, nio se hesita em alicergar as penas sob escalpelizacio no étimo
fundante da proporcionalidade, em especial na necessidade, em termos parti-
cularmente impressivos, atento o juizo prognodstico que as primeiras sempre
encerram.

lll. O iter cognoscitivo do julgador

Cumpre, aqui chegados, investigar o ifer cognoscitivo do aplicador da lei
quando, em face de uma medida concreta de pena de prisio ou multa elegivel
para substituicdo, se pronuncia ou nio pela sua efectiva aplicacao, ou quando,
em hipoéteses de multa alternativa, logo ao nivel da moldura abstracta tem de
optar-se entre a prisdo € a san¢ao pecuniaria.

Conexionada com esta questio estd aquela que também se levanta nos
tipos legais em que se prevé multa alternativa. Se, de antemado, as exigéncias
preventivas a que alude o art. 40.° se cumprem por via de uma pena de multa
principal, é essa mesma que se deve determinar e nio a prisio — cf., também,
o art. 70.° —, mesmo que o juiz conhec¢a a situacio econdémico-financeira des-
tavoravel do condenado. Pelo contrario, de jeito entre nds claramente maiori-
tario na doutrina e na jurisprudéncia®, defende-se que possa ocorrer a escolha
de uma pena privativa de liberdade em vez da multa e, depois, a mesma, fixada
a respectiva medida concreta, seja substituida por uma outra san¢io.

Argumenta-se, nesse sentido, que nao somente se trata da consagragio de
que o momento da escolha insito no tipo legal é diverso daquele a que preside

% Veja-se, p. ex., ANTUNES (2013), p. 7 e, na jurisprudéncia, de entre outros, o acérdio do ST]
de 15.11.2001 (Carmona da Mota) e o acérdio do TRP, de 01.06.1994 (Pereira Cabral).
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o momento em estudo (no primeiro, sao consideracodes de «conveniéncia ou da
maior ou menor adequagio da pena, enquanto no segundo o critério é da neces-
sidade de pena»*®), mas também — prossegue-se — nio deverd provocar rebucos
que, na praticabilidade das solugdes, seja esta uma forma de o magistrado ter ao
seu dispor um leque mais amplo de penas substitutivas, muitas delas, alias,
bem mais adequadas até a situagdo econdmico-financeira do condenado a
que aludiamos. Pense-se, 1. ¢., na substituicio de uma pena de prisio por uma
pena de PTFC. Parece evidente, contudo, alguma inversio das etapas normais
em que o juizo do julgador se estrutura. Pode bem acontecer, na pratica, que
o magistrado considere que, sem atender as condi¢Oes econdémico-financeiras
do agente, a pena de multa principal seria a mais adequada ao cumprimento
do art. 40.°, sobretudo tendo presentes os efeitos dessocializadores da prisao.
Simplesmente, também se nio ignora que, encerrada a audiéncia de julga-
mento, pela prova constante dos autos e produzida naquela fase processual,
0 juiz estara em condig¢des, ao elaborar a decisiao, de conhecer a dita situagdo
econdémico-financeira do condenado. Donde, parece natural que o raciocinio
desenvolvido seja, em hipoteses de debilidade a esse nivel, optar por uma
pena de prisio que se fixa numa medida concreta que, depois, se substitui, em
principio, por congruéncia logica, por uma pena de contetido nio econémico.

Ora, com isto existe um «desvio do sistema» que se ndo pode negar. Toda-
via, seguindo a mesma linha argumentativa, nio parece haver motivos para
preocupacao, dado que a alternativa seria, por rigorismo aplicativo, chegar a
uma solu¢io concreta menos justa e que, ai sim, poderia vulnerar o principio
da igualdade. Explicando-nos: a situag¢io penal, por via do estado econdémico-
~financeiro de um condenado, pode ser diversa da de outro, em virtude desta
altima ser mais ou menos favoravel. Donde, tratando-se de factualidades dife-
rentes, também distinto deve ser o respectivo tratamento. A alternativa seria
escolher, ab initio, a multa principal que, também nesse momento, o juiz saberia
ser impossivel de adimplemento in casu, sem que o leque de substitutivos seja
capaz de responder a concreta dificuldade. Pelo menos — admitamo-lo — no
sistema de Direito positivo hoje vigente.

Mas sera este o sistema que melhor responde as preocupa¢des dogmaticas
e politico-criminais que o enformam? E esta a melhor solucio?

Equacionemos um diverso modelo: tendo em conta que prisio e multa
devem ser cada vez mais encaradas — excepto na criminalidade mais grave —
como substitutivos intermutdveis, atenta a preocupacio de fazer dotar a sanc¢do

26 As palavras pertencem a ANTUNES (2013), p. 72. Nossos itlicos.
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pecuniaria de uma efectividade similar a da privacio da liberdade, nio seria
preferivel que um maior leque de penas de substitui¢io se aplicasse a ambas
as san¢Oes principais? Assim, tendo em conta o critério geral de equivaléncia
entre elas (1 ano de prisio = 120 dias de multa), e defendendo nds que, por
razdes de efectividade das penas substitutivas, essa conversio fosse proporcional,
a que acresce que ja em outro local — e agora reiteramos — somos de parecer
que o maximo da medida concreta das penas a que se aplicaria o instituto que
estudamos deveria ser até trés anos e nio cinco?, o juiz teria, ab initio, uma
escolha menos paradoxal. Assim, a pena suspensa aplicar-se-ia a penas de multa
de medida até 600 dias, a pena de PTFC até 240 dias, e as demais, porque
niao superiores a 1 ano, até 120 dias de multa (quanto a pena a que alude o
art. 46.°, a multa seria até 360 dias).

Repare-se que os termos da distin¢do entre 0 momento em que tal esco-
lha ocorre logo ao nivel da moldura penal abstracta, nas hipoteses de multa
alternativa, e aquele em que surge a final do processo determinativo da medida
concreta, ndo sao claros, deixando muitas davidas no aplicador. Por outro lado,
se se diz — e bem — que a escolha da pena pode ocorrer em qualquer destes
dois momentos, qual o sentido de os adscrever a critérios diversos? Nem se
diga que, quando colocado em face somente da pena aplicavel, o juiz tem
menos elementos ao seu dispor que no final do processo determinativo, visto
que, se de um prisma meramente conceptual e tedrico, tal pode fazer sentido,
nio tem adesio a realidade. De facto, encerrada a audiéncia de julgamento
e elaborada a decisio final, o juiz ou juizes contam com todos e os mesmos
elementos probatorios, pelo que admitir que no seu raciocinio elaborario
uma parti¢do estanque nido é real. Acresce que uma solucio deste tipo traria
a inegavel vantagem de ndo importar o «desvio do sistema» a que acima
aludimos. O procedimento seria mais simples, rectilineo e sem condigoes
paradoxais de dificil explicacio.

Em termos de desvantagens vislumbraveis, poder-se-a argumentar que o
critério proporcional entre a privagio de liberdade e a multa ultrapassaria o
limite maximo a que alude o art. 77.°, n.° 2, mas tal s6 assim seria se se man-
tivesse o actual regime da pena suspensa, que a admite até medidas concretas
sancionatoérias de cinco anos (1200 dias de multa). Mesmo assim, julgamos nao
se tratar de observacio pertinente: estamos em face de dois diferentes institu-
tos, com diversas intencionalidades, a que acresce o facto de o art. 47.°,n.° 1,
admitir que os limites normais da pena de multa possam ser ultrapassados,

¥ Cf. LEITE (2009), pp. 583-630.
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sendo exactamente a san¢ao de concurso um desses exemplos. Alids, em sede
da conversio da pena de prisio em multa, na responsabilidade criminal das
pessoas colectivas e entidades equiparadas®, ja se tem vindo a defender — e
bem? — que, sob pena de implosio das exigéncias preventivas-gerais deste
sancionamento, o limite maximo a ter em conta é o resultante da conversio
de 25 anos em 3000 dias de multa (cf. art. 90.°-B, n.° 2). Outra critica mais

2 Veja-se, no essencial, SILVA (2009), passim, em esp., pp. 25-40, com uma enxuta sintese dos
magnos problemas que a questio convoca, bem como as pp. 85-112; do mesmo autor, SILVA
(2008), pp. 67-97.

2 BRANDAO (2008), pp. 49-50. O autor defende a revogacio implicita do art. 77.°, n.° 2,
quando esteja em causa a aplicacio da pena de multa as pessoas colectivas e equiparadas,
encontrando no art. 90.°-B, n.® 2, a norma expressa que autoriza a excepg¢do ao regime do
art. 77.°, n.° 2, avan¢ando ainda com o argumento de que tal excepg¢io ja existe em outras
regides normativas como no RGIT (art. 12.°, n.° 2). Contudo, reconhece ainda o penalista
que seria muito duvidoso, dentro do sistema do ctmulo juridico entre nds vigente, que se
nio estabelecesse qualquer barreira e que o limite maximo da pena de concurso se limitasse
a adi¢do das concretas penas de multa aplicadas. Neste sentido, considerando que estamos
perante analogia in bonam partem, defende a aplicacio do limite de 25 anos previsto para
a pena de prisao no art. 77.°, n.° 2, convertido através do critério previsto no art. 90.°-B,
n.° 2. Como se avan¢ou em texto, concordamos com a solucio final proposta, embora nio
nos parec¢a ter existido qualquer revogagdo implicita da norma atinente a determina¢io da
pena em hipdtese de concurso. Existiu sim, claramente, uma lacuna de lei, dado que todo o
regime dos artigos 77.° a 79.° (mesmo este altimo tratando de uma realidade diversa, como
se ndo ignora, a do crime continuado, punido de acordo com um principio de exasperacio,
dentro de um modelo de pena conjunta) foi pensado apenas e tio-sé para as pessoas sin-
gulares. Se partirmos deste entendimento, entio é verdade que a analogia — como primeira
forma de colmatacio de lacunas — funciona in bonam partem na conversio dos 25 anos de
prisio em multa, porquanto o montante maximo da multa a que alude o art. 77.°, n.° 2,
apenas foi equacionado para as ditas pessoas fisicas. Donde, inexiste o veto inultrapassavel
do art. 1.°, n.° 3. Nem se diga que a circunstancia de, quando estamos perante um tipo
legal de crime que pune a ac¢io ou omissio somente com multa alternativa ou autébnoma,
ndo se atenta na sanc¢io privativa de liberdade, mas somente na pecuniiria, fixando ja esta
os limites para o sancionamento das pessoas colectivas e entidades equiparadas. De facto,
trata-se de dois problemas distintos: um contende com o quantum de pena que, em abstracto,
o legislador entendeu ser adequado e suficiente para a realizagio das finalidades punitivas,
pelo que é o limite da multa logo fixado no tipo o tnico a considerar; o outro contende
com a puni¢io de concurso que, manifestamente, nio esta acautelada pela limitacio a que
alude o art. 77.°, n.° 2, quanto a pena pecuniaria, por ter sido em exclusivo arquitectada
para as pessoas singulares. Assim, a outra solu¢io possivel de excogitar, mas inconstitucional
por violacio do principio da culpa e por introduzir graves entorses ao modelo de sancio-
namento do concurso, seria a de um puro sistema de acumulacdo material, por certo mais
gravoso para o agente.
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séria contende com a quase inexisténcia de tipos legais que, na sua moldura
abstracta, prevejam 1200 dias de multa (que nio total, bastando atentar, p. ex.,
no art. 12.°, n.° 2, do RGIT, que admite a sua elevagio até 1920 dias).

E evidente, aqui chegados, que tal importaria, na pena suspensa, um
regresso ao sistema vigente na versio originaria do CP de 1982, em que a
multa principal podia ser suspensa na sua execu¢do. Mais uma vez partindo do
principio de uma equivaléncia normativa entre as duas penas, nio vislum-
bramos Obices de maior quanto a efectividade da sanc¢do substitutiva. Como
critica, dir-se-ia que os deveres ou regras de conduta que se lhe poderiam
impor somente assumiriam contetdo nio econdémico, sob pena de implosio
da logica que presidiria ao instituto. Suspendia-se uma pena de multa de 100
dias, a taxa diaria de 10 €, p. ex., durante um ano, sujeita a0 pagamento de
uma indemniza¢io ao ofendido? Mas a razio essencial dessa suspensio nio
teria de ser a incapacidade de o condenado liquidar a multa principal? Uma
linha argumentativa deste tipo, porém, denota uma confusio entre a razio
que esta na base da concessio do diferimento do pagamento da multa como
san¢do principal (art. 47.°, n.° 3), essa sim contendente com dificuldades eco-
némico-financeiras, com a decisio de suspender uma multa principal, a qual
¢ a mesma que no caso da prisao. Entenderia o juiz que nio é necessario, do
prisma preventivo, executar a ofensa ao direito fundamental «patriménio» do
condenado, s6 tal devendo ocorrer se e na medida em que este nio cumprisse
com a condig¢do suspensiva. Donde, nio alcangamos como possa existir qual-
quer contradi¢do entre a suspensio da multa principal e um dever ou regra
de conduta de cariz econdémico, dado que tal serd partir do pressuposto que o
condenado em multa estard sempre em dificil situagdo financeira, o que carece
de toda a razoabilidade.

Tudo para concluir, por fim, que nio nos pronunciamos favoraveis a tese
mais difundida no sentido de ser razoavel o juiz optar, se o tipo previr multa
alternativa, primeiro pela prisio e, depois, escolher uma pena substitutiva, em
especial quando a mesma ¢ cumprida na comunidade. Pelo que deixdmos
exposto, cremos ser agora mais claro que, na pratica, os elementos que o juiz
tem ao seu dispor sio os mesmos nos dois momentos em que a escolha da
pena surge no nosso ordenamento, razio pela qual se tratard de uma artificiosa
manipulagio da realidade pretender existirem assinalaveis diferengas. Vamos
ainda mais longe: porventura a defesa que ¢ habitual fazer-se da posi¢io con-
traria aquela que advogamos foi-se sedimentando ao longo do tempo, maxime
ap6s a Reforma de 1995, porquanto a multa principal passou a conhecer
apenas a admoestacio como pena substitutiva, pela grande mudan¢a a que
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se assistiu na pena suspensa. Defendendo nos, ao invés, em alguma medida,
um «regresso ao passado», limitado a alguns pontos de regime, reforca-se o
conjunto de medidas de substituicio que a pena pecuniaria principal conhece,
0 que é mais uma razio para se nao operar esta sibilina destring¢a onde, repe-
te-se, ndo encontramos fundamento ttil. Para além de, como ja se avancou,
o aumento do leque de penas substitutivas a de multa, reforcar o seu papel
politico-criminal e a confian¢a comunitaria, mediada pelo legislador, nas suas
virtualidades. Numa palavra, trata-se apenas e tio-s6 de levar mais longe um
dos mandamentos que ainda caracteriza a hodierna politica criminal: reservar
a prisdo para os delitos mais graves, onde o engenho humano ainda nio
descobriu diversa forma de punir com marcadas vantagens, deixando o campo
de actuagdo mais livre para a multa, por exceléncia, nos crimes de pequeno e
médio potenciais de lesividade (ou ameaca) a bens juridicos.

IV. O juizo substitutivo como juizo complexo material-formal

1. Decidir substituir uma pena principal assume-se como um juizo com-
plexo, composto por dois componentes que apelidamos de formal e material.

O primeiro diz respeito a verificacio de se a medida concreta cabe ou
nio dentro do ambito formal da sancdo substitutiva, 1. é, se estivermos, p. ex.,
perante uma medida de seis anos de prisio, desde logo vedada se achara
a aplicacio de qualquer uma dessas penas. Assim, na verdade, este primeiro
momento ¢ de caracter externo ao proprio juizo de substitui¢io e, a0 mesmo
tempo, conditio sine qua non para se passar ao segundo. Trata-se de um encadea-
mento logico-sistematico em que o posterior degrau valorativo depende ipso
facto e ipso iure do preenchimento do primeiro. Donde, para além de requisito
do juizo de substitui¢io, a conten¢io da medida concreta dentro das margens
da pena resultante da Strafzumessung, a que MARSANGY (1884), p. 1, chamava la

0, é condi¢do necessiria para que se encare o proprio

sainte et difficile opération
momento da substitui¢io per se considerado. Ademais, o limite maximo até ao
qual se admite a substituicdo desempenha ainda a func¢do de assinalar 3 comu-
nidade o quantum maximo em que a forma como o legislador encara o facto

pode beneficiar de uma sua consideracio menos gravosa para o condenado.

30 Também em lingua francesa, PORTELLI (2010), p. 26, com inteira justeza, refere que «a
individualiza¢io das penas nio ¢ um capricho ou um sonho laxista, mas uma exigéncia
moral, juridica e politica».
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Encarado da perspectiva contraria — o limite a partir do qual ja nio é possivel
substituir-se a pena principal —, esse limiar constitui um freio a substituigdo.

Uma vez preenchido este prius, avanga o juiz para o verdadeiro cerne da
operacio que ora descrevemos. E aqui que, com base nos elementos descritos
nas concretas medidas substitutivas, o magistrado judicial vai concluir pela
existéncia ou nio de um prognéstico favoravel ao cumprimento das finalidades
punitivas por intermédio de uma san¢ao aplicada em vez e no lugar da pena
principal.

O progndstico é, por exceléncia, uma funcio judicativa e em que, com
métodos que se colhem na Histéria e na Psicologia, o magistrado analisa factos
passados, mas também uma «direc¢ido futura» do condenado de tipo compor-
tamental preditivo’!. Trata-se, usando as palavras de NUVOLONE (1959), p. 223,
de um «poder discricionario vinculado». Esse juizo, de modo congruente com
a perspectiva preventiva que se assinala ao sancionamento criminal, deve ser
feito tendo em conta, no fundamental, nio o facto criminoso, necessariamente
parte do passado, mas sim aquilo que, no futuro, se visa alcangar com a aplica-
¢ao da medida substitutiva. Assim nao pode deixar de ser, ab initio pela propria
natureza da prognose. A decisio substitutiva € prospectiva e nio retrospectiva,
¢ realizada ex ante e nio ex post. Isto nio significa, todavia, que as gravidades
intrinseca e extrinseca do ilicito nio devam ser ponderadas. Sio-no, antes de
mais, pela «barreira de conten¢io» em que se traduz o requisito formal do
juizo de substitui¢do, ao admiti-la, entre nds, no maximo, até cinco anos de
medida concreta. Mas é-o também no que tange ao conjunto de pressupostos
a que o juiz atende na sua decisio substitutiva, em que alguns deles se filiam
nas circunstancias concretas daquele delito espacio-temporalmente localizado.
E nio poderia ser de outro modo: o Direito Penal do facto a isso obriga, ou
seja, sendo exacto que a intervencao criminal em geral deve voltar os seus
olhos para o futuro, nunca pode perder de vista aquele facto da vida social que
motivou essa mesma intervencao. Por outras palavras, o juizo substitutivo e,
em geral, qualquer interven¢do sancionatéria (que nio somente penal) dirige-
-se a0 futuro (perspectiva relativa da puni¢io), tentando obviar a reincidéncia
e conseguir a ressocializacdo, mas sem perder de vista o passado naquilo que
ele revela da gravidade do acto ou omissao e naquilo que ele indicia sobre a
personalidade do agente documentada no facto e acerca da previsibilidade de
voltar a ocorrer no futuro.

3ScHurTZ (1959), pp. 250-251.
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1.1. O juizo sob anilise fundamenta-se em um verdadeiro poder-dever e
nio em qualquer faculdade discricionaria do juiz. Quando os seus requisitos
legais constituintes estiverem verificados in casu, a decisio nio podera ser outra
que ndo seja a opgao pela reac¢io substitutiva.

Questio conexa com esta ¢ a de saber até que ponto o legislador concede
ao aplicador suficiente arrimo em termos de critérios a ter em conta no
momento de eleicio da san¢do. No nosso ordenamento juridico, as singulares
penas encontram-se devidamente fundadas em critérios que o juiz tem de
preencher e levar, por isso, a fundamenta¢io da decisio. Somente um regime
como este permite conter em margens admissiveis o espagco de liberdade
valorativa que sempre se tera de atribuir ao magistrado, ademais permitindo ao
condenado e a comunidade acompanhar o ifer cognoscitivo e argumentativo
do julgador no momento da eleicio da reaccio. E este um dado comum a
qualquer fundamenta¢io, mas com particular relevo em sede de penas que
se aplicam em vez de uma san¢do principal e que, por isso, tendo a mesma
legitimidade do prisma estrito do Direito legislado, devem revestir-se de uma
particular fundamentac¢io por via da ja descrita equivaléncia normativa. A efec-
tividade, certeza e a confianga societaria no instituto que vimos estudando também
somente desta forma se podem reafirmar®?. Assim, o Tribunal Constitucional®

32 Particularmente incisivos nesse dominio, veja-se LEITE (2017a), pp. 293-344.

3 Acérdio n.° 61/2006, de 18.01.2006 (Mario Torres). Depois de verificar que «o critério
seguido pelo acérdio recorrido — de que s6 tem de ser fundamentada a decisio que sus-
pende, e ndo a que nio suspende, a execu¢do de pena de prisio aplicada em medida nio
superior a 3 anos — nio corresponde ao preconizado pela doutrina e ao que ultimamente
tem sido seguido, de modo uniforme, pelo Supremo Tribunal de Justica», o TC coloca a
questdo nos seus devidos termos: «[¢], pois, o dever constitucional de fundamentacio das
decisdes judiciais que estd essencialmente em causa na apreciacio da questio de constitu-
cionalidade suscitada». Assim, a «fundamentacio da decisio de suspender ou nao suspender
a execucio de uma pena de prisio que anteriormente se entendeu fixar em medida nio
superior a trés anos deve ser uma fundamentacio especifica, pois respeita a decisio logica-
mente subsequente a da determinac¢io da medida concreta da pena. S6 depois de o tribunal
considerar ajustada ao caso, em principio, uma pena de prisio nio superior a trés anos
[desde 2007, cinco] é que tem o dever de ponderar se se justifica, ou nio, a suspensio da
sua execu¢do e motivar, através de adequada fundamentacgio, a op¢io tomada. Essa opcio,
como a doutrina e a jurisprudéncia tém sistematicamente sublinhado, assenta na formula-
¢do de um prognostico favoravel relativamente ao comportamento do delinquente». Com
grande relevo, o Tribunal nio se contenta com formas tabelares e pouco definidas, pois «a
exigéncia constitucional da fundamenta¢do das decisdes judiciais nio fica satisfeita com a
mera possibilidade destas tentativas de “adivinhacio” das razdes que terio conduzido o tri-
bunal a, tendo o dever de ponderar a determinacio da suspensio da pena de prisio, decidir
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ja decidiu qulga[r| inconstitucionais as normas dos artigos 50.°, n.° 1, do
CP e 374.°, n.° 2, e 375.°, n.° 1, do CPP, interpretados no sentido de nao
imporem a fundamentacio da decisio de nio suspensio da execucio de pena
de prisio aplicada em medida nio superior a trés anos [hoje, cinco]» e que se
deve estender a toda e qualquer sang¢do substitutiva que nio seja objecto de
idéntica fundamentagio.

Para além do que vai dito, mais se justifica, nesta sede, a parificacio que
propomos quanto aos critérios a ter em conta em sede aplicativa do juizo de
substituicdo, como analisado supra.

1.2. O raciocinio de substituicdo convoca magnos problemas, desde logo,
a cabecga, o de saber se o juiz terd de concluir por um substitutivo no sentido
mais literal da palavra, 1. ¢, aquilo que é exactamente igual i pena principal ou
se, pelo contrario, essa equivaléncia deve ser aferida em outro plano.

Temos para nds — alias, de modo compativel com a natureza de todo o
Direito Penal — que essa equivaléncia devera ser normativa e ndo naturalistica.
Repare-se que esta ultima ndo é exactamente coincidente com aquela que
temos por ligada em exclusivo ao mundo sensivel, dos concretos factos, mas sim
uma perspectiva que entenda a substituicio como outra forma de conseguir
exactamente aquilo que se pretendia com o que ¢ substituido. E isto porque,
primo, se € certo que o juiz tem de verificar se, a luz da concep¢io comunitaria
e das necessidades do condenado, aquela pena de substitui¢do realizard as fina-
lidades punitivas, nio cremos que se lhe exija, no que a primeira diz respeito,
que comprove que essa comunidade encara a medida aplicada em vez da pena
principal como se fosse a pena principal em si mesma. Dito de jeito mais
claro: tratam-se aqui de equivalentes funcionais. Nao no sentido estrito e mais

exacerbado de um puro funcionalismo

que entenda que para a sociedade
aplicar uma pena principal ou uma de substituicdo sio uma e a mesma coisa,
independentemente de se atingirem ou nio os resultados que se esperam da
punic¢do, mas sim no entendimento de que prisio e multa, por uma banda,

e as penas substitutivas, por outra, nio sao exactamente o mesmo, desde logo

ndo a decretar relativamente a recorrente. A imposicio constitucional sé fica satisfeita com
formulag¢io expressa das razdes especificas dessa decisio, feita pelo seu proprio autor, em
termos de habilitar o seu destinatario a, ciente dessas razdes, se conformar com a decisio
ou impugna-la de forma consciente e eficiente».

3 Para a critica dessa vertente mais radical, a qual merece a nossa plena concordancia, veja-se,
por todos, COSTA (2018).
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por nio conterem, como regra, o mesmo quantum aflitivo para o condenado
e por, a0 menos as nio detentivas, serem cumpridas em meio aberto.

Mais: a concep¢ao comunitaria largamente vigente — e da qual o Direito
Penal nio se pode de todo desligar, como ai o estio a provar no¢des como
o «conceito social de ac¢do» ou, em outra matéria, de autoria — depde no
sentido de que uma pena substitutiva € um aliud por referéncia a uma san¢io
principal e nunca um minus. Um aliud que se analisa na ja citada menor limi-
tacdo de direitos fundamentais, o que, de igual forma, se concretiza em uma
espécie de «sentimento social» de menor culpa do condenado.

Por outro lado, o julgador terd de percepcionar a pena substitutiva de tal
forma que, no caso sub judice, ela ndo surja como uma «vantagem injustifi-
cada» para o condenado, como uma simples forma de o Estado obviar ao
aumento da taxa de reclusdo. E com isto nio estamos a defender — muito
pelo contriario — que os magistrados judiciais se imiscuam em considera¢des
fundamentalmente politicas que extrapolem o seu especifico dominio fun-
cional e invadam a esfera legislativa. O que sublinhamos é que sio os juizes
os hermeneutas animados da Lei, aqueles a quem, uma vez democraticamente
legitimados, se pede que interpretem o programa politico-criminal gizado e
o apliquem aos factos segregados pela vida social.

Ora, aqui, podem esses profissionais ver-se confrontados com uma questio
complexa, qual seja a de, amidde, se detectarem movimentos de populismo
politico-criminal empenhados ou em endurecer excessivamente as penas
(punitive turn e correntes neo-retribucionistas®®) ou em, sob o manto respei-
tavel da reinser¢ao social®, edificarem normas cujo Gnico real desiderato é
diminuir a despesa do Estado na execug¢io das san¢des principais. Todavia, esta
ndo ¢ uma matéria particular do problema que nos ocupa, sendo sim transversal
a toda a actividade judicativa. Sempre se dira, nao obstante, que o julgador, no
preenchimento do juizo prognoéstico insito a cada uma das medidas substi-
tutivas, deve procurar que a sua decisdo seja percepcionada pela comunidade
como fundamentalmente destinada ao cumprimento das finalidades punitivas
e nio a satisfagio de imediatismos politicos.

Breve, a eficicia e a adesio comunitarias as medidas de substituicdao passa,
obrigatoriamente, por erigi-las em mecanismos crediveis e nao em formas encapo-
tadas de absolvigoes ou mesmo em expedientes técnicos que camuflam tipos legais de
crime que ndo o deveriam ser, mas em que a descriminalizacdo (pura ou especial)

% Sobre o tema, vide LEITE (2013), pp. 376-395.
% Remetemos o leitor para LEITE (2018), pp. 75-119.
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nio contou, ainda, com a necessaria coragem politica. Tal pressupode, como é
evidente, que uma norma criminal portadora de uma sang¢ao s6 ¢ constitucio-
nalmente solavel se e na medida em que for possivel, por via hermenéutica,
determinar um concreto e especifico bem juridico que, do mesmo passo,
surja como um reflexo, melhor, uma concretizagio dos direitos, liberdades e
garantias ou dos direitos econdémicos, culturais e sociais (para ja ndo falar nos
ditos «direitos fundamentais de terceira e de quarta geragio») prescritos na Lel
Fundamental. Também se vai afirmando, com particular destaque na Alema-
nha, que esse bem juridico identificado ndo pode importar uma vulneracio da
Kernbereich privater Lebensgestaltung — «dominio essencial da vida privada»’ —,
o que tem sido particularmente importante na aprecia¢io de constitucionali-
dade da chamada Groflen Lauschangriff®: «grande operagio de escuta»; «grande
invasio», obviamente em matéria de escutas telefénicas e equiparados, como
meios de obten¢io de prova, maxime as ditas comunicacdes inter preesentes®.

37O ponto &, dirfamos, unanime ou quase, motivo pelo qual a literatura juridica sobre ele é
inabarcavel. Veja-se, p. ex., ROXIN (2006), p. 8, ¢, do mesmo autor (2011), p. 67. O Povo,
o soberano, protege-se a si mesmo, garantindo um «modelo conceptualy (Denkmodell)
orientado para a preservacio da respectiva liberdade e Direito (ult. loc. cit., p. 68).
38 Paradigmatica, a BVerfGE 109, 279. Sobre o tema, cf. ROXIN (2009), pp. 172-180. Em
resumo, o penalista de Munique — e bem, em nossa opinido — reafirma que as conversacoes
no domicilio estdo, via de regra, recobertas pela inviolabilidade, excepto se houver indicios
fortes de que a actividade criminosa ai se desenrola ou por ela passa de modo significativo.
Apenas e tAo-sd em tais circunstincias pode, assim, existir também grava¢io a usar como
prova com as pessoas que coabitam com o arguido, em regra de grande significado afectivo
para o primeiro e, por isso, em relagdo as quais existe uma especial relagio de fidtcia que,
a partida, merece tutela constitucional.
Por todos, ANDRADE (1992), passim. Ainda, LEITE (2009a), pp. 9-48; LEITE (2007a), pp. 613-
-669; e LEITE (2004), pp. 9-58.
Outro nédulo problematico contende com o aproveitamento em outro ramo de Direito de
escutas obtidas em processo penal. Tal como foi julgado pelo BlerfG (1 BvR 1611/96 e 1
BvR 805/98, decisdes de 09.10.2002), nio pode uma testemunha ser usada como meio de

3

°

prova em processo civil, relativamente a escutas ilegais em que estava em causa a existéncia
ou nio de acordo quanto a uma indemniza¢io a arbitrar num dado negdcio juridico. Para
além da ilicitude inicial da gravagio, nio se provou que tal fosse um uso comum naquela
area de Direito Comercial, para além de o Tribunal Constitucional alemio ter considerado
que o direito a palavra, enquanto um dos elementos do direito geral de personalidade, com
guarida, a cabeca, no art. 1.° da GG, é de valorar muito mais fortemente que os interesses
probatdrios em processo civil. A violagio das comunicacdes, também protegida pela Lei
Fundamental, seria eventualmente admitida se estivesse em causa a pratica de um crime
grave, admitiu ainda, como hipétese, o BlerfG.
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Assim, nio julgamos conforme as finalidades que devem enformar as penas
de substituicdo que um dos argumentos em sua defesa seja o de «salvaguardar
os agentes de puni¢des excessivas, desproporcionadas ou arbitrarias»®’. O ins-
tituto em estudo nio pode ser uma espécie de «correctivo» a posteriori de leis
mal elaboradas, até mesmo inconstitucionais, por carecerem de um claro bem
juridico protegido, uma espécie de salvo-conduto de consciéncia do legislador e
do aplicador que, mesmo em face de normas injustas ou que, pura e sim-
plesmente, ndo deveriam fazer parte do nosso ramo de Direito, se limitam a
entender que as consequéncias desfavoraveis para o condenado sio reduzidas
se e enquanto existirem reacgOes substitutivas ndo detentivas aplicaveis a con-
creta hipdtese. Mais ainda: uma compreensio deste jaez acaba por reforgar a
ideia de que a culpa representa um papel niao despiciente na escolha da pena,
nesta perspectiva em sentido claramente contrario aquele que o proprio sis-
tema pretende — nio ja como o assinalado limite externo negativo*!, mas sim
como um correctivo a lei. Agora, um desiderato inconstitucional. Para além
de, como se sabe, alimenta a ideia dos que defendem que as penas em estudo
530, afinal, uma forma de net-widening.

Se assim nos parece ser, também temos por indiscutivel que o juizo de
prognose deve traduzir-se em uma decisdo praticavel e concretizavel, ou seja,

Refira-se, ademais, um outro fopos que ainda levanta cavadas davidas. Falamos das grava-
¢Oes de conversas telefonicas entre os arguidos e seus defensores, como regra vedadas. Em
Espanha, o mediatico juiz BALTASAR GARZON ordenou que essas conversas fossem gravadas,
com base numa previsio normativa que o admitia somente em caso de terrorismo, bem
sabendo que inexistiam indicios da pratica desse delito. Por outro lado, também se nio
achava indiciado que, de alguma forma, aqueles advogados tivessem auxiliado ou ainda
auxiliassem os arguidos nas praticas criminosas sob investigacio ou que, de algum modo,
estivessem a perturbar o correspondente ao nosso inquérito. Ainda assim, GARZON proferiu
dois despachos nesse sentido, mais tarde ordenando a destrui¢io do material entretanto
recolhido, porque in6cuo para o objecto processual. Foi condenado a 11 anos de inactivi-
dade pelo Supremo Tribunal espanhol, por decisio de 09.02.2012, no Proc. n.® 79/2012.
Veja-se a analise do aresto, em sentido no geral concordante, por CANCIO MELIA/ GOMEZ-~
-JarRA (2013), pp. 167-169. Outro fopos a merecer atengio diz respeito a entrada em vigor,
em 2004, do § 201a do StGB, que incrimina a captagio ilicita de imagens [em Portugal,
muito antes, a matéria encontrava protec¢io no art. 199.°, para cuja analise se remete, por
sobre todos, em ANDRADE (2012), pp. 1185-1232]. Para um primeiro conspecto sobre a
incriminacdo germanica e as preocupacdes de protec¢io da reserva da vida privada enun-
ciadas, vide MEDINA SCHULZ (2006), pp. 425-455.

# Como se 1é na sec. 1.02(2), ¢), do Model Penal Code, de entre as guide sentencing dispositions.

# De novo, LEITE (no prelo).
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o magistrado nio pode — eventualmente com o fito de compensar alguma
pré-compreensio quanto a um pretenso «beneficio» em que se traduzam as
penas substitutivas — determinar uma destas san¢des com contetido que, a par-
tida, bem sabe nio estar o condenado em condi¢des de cumprir®?. Assim,
viola o proprio juizo substitutivo que se determine uma pena de PTFC a
quem se sabe, de antemao, que nio pode trabalhar, ou se substitua a prisao
por uma pena de multa cujo quantitativo nio encontra bens suficientes na
esfera do condenado. Donde, é sindicavel uma decisio deste tipo que, em si
mesma, ¢ contraditéria: a san¢do substitutiva, até por via da diminui¢io global
da censurabilidade do facto e das suas exigéncias preventivas, representa, cornmo
regra, uma forma dotada de um quantum de sofrimento inferior para o agente
do crime. Destarte, tentar «compensar» de algum modo este aspecto com um
«rigor punitivo» exagerado ¢é violador do principio da proporcionalidade.

*2 Neste sentido interpretamos o acérdio uniformizador n.° 8/2012, DR, I Série, de
24.10.2012 (Raul Borges): «[nJo processo de determinacio da pena por crime de abuso
de confianca fiscal, p. e p. no artigo 105.°, n.° 1, do RGIT, a suspensio da execucio da
pena de prisio, nos termos do artigo 50.°, n.° 1, do CP, obrigatoriamente condicionada, de
acordo com o artigo 14.°, n.° 1, do RGIT, ao pagamento ao Estado da prestacio tributaria
e legais acréscimos, reclama um juizo de prognose de razoabilidade acerca da satisfagio
dessa condi¢io legal por parte do condenado, tendo em conta a sua concreta situagio
econdmica, presente e futura, pelo que a falta desse juizo implica nulidade da sentenca por
omissio de pronuncia». Através do acoérdio n.® 327/2008, de 18.06.2008 (Vitor Gomes),
o TC julgou nio inconstitucional a norma do RGIT em causa, o que fez baseado numa
triplice ordem de razdes: «(i) o juizo quanto a impossibilidade de pagar nio impede legal-
mente a suspensio; (i) sempre pode haver regresso de melhor fortuna; (iii) e a revogac¢io
nio é automatica, dependendo de uma avaliacio judicial da culpa no incumprimento da
condi¢io.» No mesmo sentido, entre outros, os acordios do mesmo Tribunal n.° 556/2009,
de 27.10.2009 (Joaquim de Sousa Ribeiro), n.° 587/2009, de 18.11.2009 (Maria Lucia
Amaral), e n.° 237/2011, de 05.05/2011 (Ana Maria Guerra Martins). Ja depois deste
aresto, no sentido correcto, vide, p. ex., o acébrdio do TRP de 29.04.2015 (Elsa Paixio).
No mesmo sentido do texto, muito acertadamente, cf. o acordio do TRE de 09.10.2012
(Ana Barata Brito): «[a] obrigacio de repara¢io do mal do crime, como condicionante
da suspensio da pena de prisio, cumpre uma func¢io adjuvante das finalidades da puni¢io
[...] 5. Mas para que se prossiga tal desiderato deve o arguido encontrar-se em condi¢des
de poder cumprir a obriga¢io pecuniiria, na quantidade e no tempo determinados na
sentenca. 6. Apresentando-se desproporcionado o montante da indemniza¢io arbitrada, face
a situacdo econdémica do condenado, deve fazer-se uso do art. 51.°,n.° 1, al. a), do Cddigo
Penal e substituir-se o “todo” da indemniza¢io pela “parte” que o arguido se apresente em
condi¢des de poder cumprir. Da mesma relatora, o acérdio de 25.02.2014.
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V. Aproximaciao ao pensamento subjacente a atenuacido espe-
cial da pena

1. Na materialidade das coisas, 0 pensamento insito a substituicio ndo se nos
afigura muito diverso daquele que preside a atenuagdo especial da pena como
modelo especial de determina¢ido da medida concreta.

Ja MARC ANCEL (1959), p. 192, referia que o proprio processo de indivi-
dualiza¢do sancionatéria correspondia a um expediente técnico de atenuacgio
de penas que se consideravam, mais tarde, excessivas. Ora, a Lei de 26/3/1841,
que instituiu a «condenacdo condicional», inserta como «emblema» da sursis
franco-belga, diz-se «sur latténuation et aggravation des peines», 0 que mostra
bem que o legislador da época quis afivelar o novo instituto a uma categoria
mais ampla e entdo mais difundida nos meios judiciarios. Alids, o diploma, para
além de dar origem a sursis, alterou os artigos 57.° e 58.° do CP da época,
no sentido de estabelecer limitagdes em termos de atenuacdo e agravagio da
pena, fundamentalmente em sede de reincidéncia. E exacto que o elemento
histérico de interpretacio das normas nio é aquele que goza de maiores favo-
res, maxime em uma hermenéutica objectivista e actualista, de que também
somos defensores. Todavia, hda muito ultrapassados os encarnicados debates
objectivismo/subjectivismo, historicismo/actualismo, cremos ser hoje seguro
afirmar que, se bem que nio determinante, a Historia dos institutos juridicos
continua a ser um ponto de apoio nio desprezivel. E este, em boa verdade,
propende para a tese que aqui defendemos.

Comecemos por analisar 0 momento em que cada um dos dois institu-
tos se aplica. As penas substitutivas colocam-se — para além do ja analisado
momento inicial, nas hipoteses de o tipo legal prever multa alternativa — no
iter judicativo, no momento em que, determinada a medida concreta da pena,
o julgador se interroga sobre até que ponto as finalidades punitivas podem
ou nio ser igualmente alcan¢adas através de formas que se entendem como
preferiveis em relacio a pena privativa de liberdade ou a multa; de modo
breve, é um juizo de intermutabilidade aquele a que o juiz recorre. E um dado
inquestionavel que os ordenamentos juridicos do nosso espaco cultural erigem
a pena de prisdo como aquela que se tem por mais adequada as sangdes mais
graves aos fundamentos da vida social. O que nio significa que seja a prefe-
rida pelo legislador. Exacto serd afirmar que os sistemas de justica elaboram
uma estratificacdo dos factos com relevo criminal e fazem-lhes corresponder
sangdes que se tem por adequadas. Ora, isto ndo significa que as finalidades
do sancionamento sejam diversas nessas classes de criminalidade: pequena,
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média e grave, como ¢é habitual designa-las. Apenas quer dizer que em cada
um desses niveis — de um prisma puramente quantitativo, a prevencao geral e
especial (ou a retribuicdo, para quem a advogar) — as necessidades sao dispares.
S6 um grau acrescido de sofrimento — e desde logo quanto ao bem erigido
em mais importante para o ser humano, de entre aqueles em que ha consenso
comunitario em que o Direito Penal pode intervir, a liberdade — é apto a
sinalizar a ac¢io ou omissao como atentatéria a comunidade e em repor a
vigéncia normativa. A pena de prisio aplicada aos delitos mais graves é uma
«barreira de caracter geral-preventivor® ou, dito de outro modo (e adaptando
uma expressao utilizada a proposito da constru¢io da «teoria da moldura da
prevencio»), o «ponto minimo de defesa do ordenamento juridico».

Retornando agora mais de perto a questio que nos ocupa, tudo estd
em saber até que ponto é ou nio também uma acentuada diminui¢io do
contetdo de ilicito, de culpa ou das necessidades preventivas que estd na base
de uma san¢io substitutiva.

Em sentido negativo alinha-se o argumento da diferente localizagio no
iter judicativo de ambos os institutos, a que acresce o facto de as penas de
substituicdo contenderem — diz-se — s com critérios de prevengio, ou seja,
sio apenas estas preocupacdes aquelas que guiam o aplicador no momento
substitutivo.

Em anterior trabalho*, afirmidmos ji que nio defendemos — e com isto
concordamos com a esmagadora da nossa doutrina e jurisprudéncia — que a
culpa qua tale, ou seja, como elemento do conceito material de crime, seja de
novo relevada no momento da escolha da pena. Porém, também nos parece
claro que, em virtude de, devido a diminui¢cdo da «imagem global do facto»
em relagdo ao qual o juiz equaciona substituir a pena principal — e tendo em
conta o conjunto de critérios determinativos do juizo de substitui¢io —, ha
rarefacgoes da ideia de culpa, no sentido de uma diminuigio de censura ético-ju-
ridica dirigida ao agente, que sempre tém relevo no juizo em causa. Nega-lo
seria, segundo cremos, negar a evidéncia. Dir-se-4 que essas «rarefac¢Oesy,
como lhe chamiamos, nada mais sio que reflexos de critérios preventivos.
Assim nao cremos: eles contendem com questoes de dignidade e necessidade
de pena, também centrais no juizo substitutivo, mas mesmo no quadro de
uma «teoria da moldura da prevencio», sendo exacto que a culpa desempe-
nha o papel a que alude o art. 40.°, n.° 2, o magistrado judicial tem-na em

* MuNOz CONDE/GARCIA ARAN (2007), p. 559.
* LEITE (no prelo).
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consideragio na escolha da pena, nio ja para fundamentar a existéncia de um
crime — momento ja assente —, mas como mais um indicio de que langca mao
no dito juizo substitutivo. E fa-lo, sobretudo, pela negativa, ou seja, se a culpa for
de tal modo elevada que aumente a medida judicial e, por via disso, a medida
concreta da pena, ndo ha qualquer hipotese de substituir a pena principal,
mesmo que, o que nao sera habitual, as exigéncias preventivas deponham em
sentido contrario.

Numa palavra, o que vimos de defender entende-se melhor nos quadros
de um «tipo complexivo total» que, aqui, encontra uma funcdo que julgamos
relevante, de combinar uma série de elementos que habilitem o juiz a uma
decisio mais informada. Repetimos que se trata de um reflexo do juizo de
culpa previamente definido, uma espécie de uma sua sobrevigéncia que, em
nossa opinido, nao viola o ne bis in idem, ndo somente por se aplicar a realidade
e momento diversos (determinacio da pena e escolha da sua espécie), mas
também porque se nio trata técnica e exactamente da mesma realidade «culpa»
que levou a afirmacio de que o crime se acha perfeccionado, para além da
tipicidade, ilicitude e, para alguns, da punibilidade. O que vem de dizer-se nio
significa que patrocinemos a tese que distingue a «culpa que fundamenta o
crime» e a que «fundamenta a san¢io». A conexio do relevo da culpa ¢é feita,
por noés, em directa ligacdo com o «tipo complexivo total» e com a «imagem
global do facto criminoso». Acresce, por fim, embora se saiba que esse nio é o
tnico motivo que a ela pode conduzir, que a aproximacao do fundamento da
atenuagio especial da pena as san¢des substitutivas, que também defendemos,
depde ainda no mesmo sentido dessa referida diminuicdo da imagem global
do facto que sempre esta presente no juizo de prognose favoravel, sem o qual
as penas em estudo nio podem nunca ser determinadas judicialmente.

Ora, a admitir que o ilicito e a culpa — rectius, a diminuicdo da imagem
global do facto acedida através destes dois elementos do conceito material de
delito — nio desempenham qualquer papel nas san¢des substitutivas, de facto
a analogia nio teria razio de ser, por falhar o mesmo fundamento de base.

Ao invés, alguns argumentos no sentido da similitude entre os dois institu-
tos. Primo, a0 optar por uma pena de substituicdo, o juiz esta a transmitir uma
dada mensagem a comunidade: o facto praticado pelo arguido nao ¢ tao grave
que justifique a aplicacio de uma pena principal. Na ponderacio judicativa
entre o bem que derivaria do recurso a esta ultima e as suas desvantagens,
sobreleva este Gltimo aspecto. Donde, a gravidade intrinseca do facto nio é em
um tal escaldo que justifique a imposi¢cio sancionatéria mais restritiva de direi-
tos fundamentais. Por outras palavras, esse balanceamento é sempre — como
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visto — uma manifestagao do principio constitucional da proporcionalidade que tio-s6
redundara na aplicacdo de um meio substitutivo quando a imagem global do
facto surja como menos gravosa. Do ponto de vista do Direito positivo, assim
melhor se entenderia a inexisténcia, v.¢g., na pena de PTFC, de uma corres-
pondéncia aritmética entre a san¢do principal e aquela ou, entido, regimes de
claro favorecimento do condenado, ainda nesta singular pena substitutiva, no
que tange ao seu incumprimento e a faculdade de o juiz considerar satisfeita
essa san¢ao mesmo que, no momento do inadimplemento, ainda falte cumprir
uma sua parte (cf. art. 59.°, n.° 5). Na verdade, este Gltimo inciso admite que
uma pena de substitui¢do seja tida como cumprida antes do seu termo, o que
¢ um raciocinio diverso daquele que preside a liberdade condicional, em que
o tempo cumprido extramuros, sendo-o normalmente com imposicio de
deveres, regras de conduta e/ou regime de prova, nio deixa de ser judicial-
mente execu¢ao da pena. Ora, tal se ndo passa nas hipdteses do art. 59.°,n.° 5,
em que, por uma decisdo judicial, pode entender-se que, com um duplo limite
formal respeitado (in casu, minimo de 72 horas de pena de PTFC, desde que
cumpridos dois ter¢os dessa pena, e desde que o cumprimento seja tido como
«satisfatori[o]»), o remanescente da san¢do se extinga.

Como interpretar este mecanismo? Uma via consiste em reforcar a ideia
de similitude com a atenuagdo especial da pena, aqui quase em «egundo
grau», ou seja, ndo sO as medidas substitutivas se aplicam apenas a factos em
que a respectiva imagem global surja marcadamente diminuida, como ademais
se admite que ela propria, em parte, seja ainda dispensada. Curiosamente, tal
hipdtese s6 sucede na pena de PTFC, o que, prima facie, poderia levar-nos a
concluir por um regime de menor importancia na axiologia legislativa. Nao
tera sido esse, cremos, o propoésito. O trabalho como modo de cumprimento
da pena ou — o que ¢ diferente — como pena em si mesma considerada, goza
de um lastro histérico secular e tem a seu favor inimeros argumentos, em boa
medida radicados nas vantagens morais e religiosas do trabalho, na ideologia
salvifica por seu intermédio e, em tempos mais proximos, em incontaveis
apologias das suas capacidades regeneradoras e de repara¢io do mal causado
ao corpo social através de um esforco que brota do proprio corpo do con-
denado. Esta altima reciprocidade corporal nio deve ser obnubilada. Tera, entdo,
o legislador sido sensivel a um argumento de qualidade em detrimento da
quantidade®, deixando nas mios do juiz o preenchimento do conceito de

# O que nio é em geral anormal na determinacio da pena, como justamente observa FARIA
(2005), pp- 343-351, no sentido em que ¢ essa imagem global do facto que permite responder
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«prestacao de trabalho [...] satisfatoria». Neste altimo ponto, manifestamos as
nossas dividas quanto as vantagens na sua adop¢io, pensando que os requisitos
formais indicados no n.° 5 do art. 59.° teriam sido suficientes e geradores
de um regime de mais facil aplica¢io e garantidor de critérios comparativos
mais justos. Tudo isto sem prejuizo de defendermos, de iure condendo, a simples
eliminacdo deste preceito.

Uma norma importante no conspecto da relatio que empreendemos é o
art. 73.°, n.° 2. Segundo ela, a pena sujeita a esta forma especial da sua deter-
minagao admite a «substitui¢do, incluida a suspensao, nos termos gerais». Antes
de mais, a men¢ido a suspensao afigura-se-nos redundante, porquanto ninguém
duvida que a pena suspensa ¢ uma das modalidades de substituicao da pena
(de prisio). O mais relevante contende com o facto de, a admitir a interpre-
tacdo que subscrevemos, ser possivel assistir-se a uma atenuacio especial a que
se siga um outro mecanismo que, nio o sendo exactamente, dele se aproxima
bastante quanto ao seu fundamento. Nio se trata — esta «dupla» aplicagio de
um instituto com natureza similar — de nada de novo no CP: veja-se, p. ex.,
o que sucede com o regime da adaptacido a liberdade condicional do art. 62.°,
também ele uma «adaptacio a adaptacio»*® ou, numa perspectiva proxima,

as preocupacdes constantes da especifica teoria dos fins das penas e do modo como culpa

e prevengdo se articulam.
4

=N

Na sequéncia do acérdio de uniformiza¢io de jurisprudéncia n.® 14/2009, de 20.11, sendo
este Instituto aplicavel a todos os momentos em que é equacionavel, nos termos gerais do
art. 61.°, a liberdade condicional, tal significa que a sua concessdo a cinco sextos da pena
(art. 61.°, n.° 4) s6 nido sera, efectivamente, até um ano antes desses cinco sextos se e na
medida em que o condenado nio consentir na sua libertacdo (art. 61.°, n.° 1). Na verdade,
remetendo o art. 62.° para 0 normativo anterior e¢ para os requisitos ai enunciados, bem
¢ de ver que o juiz do TEP se limitard a um mero accertamento do cumprimento de até
um ano antes dos cinco sextos da pena de prisio (sobre esta operacio de mera verificacio,
vide o acérdio uniformizador n.° 3/2006, DR, I Série, de 09.01.2006), visto que, quanto
20 mais — quanto a um juizo de prognose favoravel —, é o legislador que o impede de o
elaborar.

A concessio da liberdade condicional a cinco sextos, dita impropriamente «obrigatoria»
€, como se sabe, uma marca distintiva do nosso ordenamento juridico e que irradiou para
paises lusdfonos como Timor-Leste (art. 64.°, n.° 2, do seu CP, embora ai nio se exija o
consentimento do condenado para aplicar o incidente de execugio da pena). E discutivel
a sua previsdo, desatendendo ao progndstico de exarcelacio e ao juizo favoravel em sede
preventiva-geral. Todavia, ela forma um todo congruente com o principio da ressocializa-
¢do que perpassa toda a matéria das consequéncias juridicas do crime e que tem assento
constitucional. Por outro lado, embora prima facie possa parecer que existe o risco de
a prevenc¢io geral cair a cotas inferiores ao «ponto minimo de defesa do ordenamento
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a faculdade de a pena que venha a ser cumprida como resultado da revogacio
da liberdade condicional, este incidente de execu¢io da pena se poder voltar
a suscitar (art. 64.°, n.° 3).

O legislador tera pretendido demonstrar a generalidade aplicativa das
penas substitutivas, as quais também tém como campo as hipéteses em que,
previamente, por via de consideracdes de sensivel diminui¢io da ilicitude, da
culpa ou das necessidades preventivas, surja como essencial ao juiz modificar
as molduras penais abstractas.

Ao admitir que a pena especialmente atenuada possa ser alvo de substitui-
¢do e especificando ainda que a suspensio de execugio ¢ também abrangida
em tal catilogo, ha uma ligagio entre os dois institutos que parte do proprio
legislador. Seguro ¢ que este nio os entende como contrarios, mas, a0 inves,
parece querer aproxima-los, como se ambos bebessem de um mesmo himus
constitutivo. Mais ainda, julgamos poder retirar deste inciso a conclusio de
que, em tais hipoteses, a imagem global do facto é ainda mais esbatida do que
aquilo que ja resulta da pura e simples aplica¢io da atenuacio especial da pena.
Na verdade, tudo se passa como se estivéssemos perante uma espécie de «dupla
atenuagiao», em que a segunda, ndo o sendo em perspectiva técnico-dogmatica,

juridico» — o que pode efectivamente acontecer —, certo € que, mesmo em um prisma de
puro utilitarismo, nio deixamos de estar relativamente proximos do cumprimento total
da san¢io (no caso da pena mais grave de 25 anos, estamos a falar de 50 meses em falta,
o que equivale a 4 anos e 2 meses), pelo que se colocavam ao legislador duas hipdteses: ou
garantia 0 cumprimento total e as exigéncias preventivas-gerais presumiam-se acauteladas,
sendo que a libertacio no termo da pena seria completa, ou seja, sem possibilidade de lhe
impor qualquer injunc¢do; ou se propendia para este regime, o qual permite, em especial nas
penas mais longas, um periodo de «recobroy, de (re)aquisicdo de competéncias para usufruir
da liberdade. Donde, tudo visto, a razio estd do lado do legislador, mesmo de um prisma
da eventual «perigosidade» que o agente possa representar, pois existe um cumprimento de
cinco sextos da pena e o condenado nio sai em liberdade plena, mas sujeito ao regime do
art. 64.° Diga-se, por fim, que estamos em face da consagracio dos ensinamentos da Cri-
minologia, os quais vio defendendo que a libertacio plena deve ser precedida de uma série
de estadios intermédios — de que as halfivay houses sio um exemplo —, por forma a melhor
permitir uma adaptacio a liberdade plena. Quanto a estas houses, as mesmas tém tradi¢io de
décadas nos EUA. Para uma visio de conjunto, abordando o seu modo de funcionamento,
os programas psicologicos, vocacionais e ocupacionais nelas desenvolvidos, veja-se, desde
logo, ALLEN et al. (1978), passim. Todavia, os estudos de impacto destes programas em sede
de reincidéncia nio tém sido conclusivos [KLEIN-SAFFRAN (1995), pp. 24-28]. Existe ainda
investigacio no sentido de que, apds a natural reac¢io negativa da comunidade onde a
halfivay house é instalada, a seguran¢a tende a aumentar com estes individuos [MACNEIL/
/KAPPEL, citados em JOHN HOWARD SOCIETY OF ALBERTA (2001), p. 6].
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o é na materialidade do acontecer. Nio se diga, pelo contrario, que esta admis-
sao legal depoe contra a visio que vimos de advogar, porquanto se tratam de
dois institutos com raciocinios diversos. Nao o escamoteamos, mas aquilo para
que propendemos é que factos existem que, pela sua reduzidissima gravidade
intrinseca e fraca exigencia de cumprimento de fins preventivos, aconselham
a uma pena em si mesma também reduzida e que, in casu, passa por dois
momentos: o da atenuacdo especial da pena e o do juizo substitutivo. Uma
diversa forma de encarar o regime em apreco seria entender que na mens legis-
latoris terd pesado a circunstancia de o trabalho ser, na compara¢io com outras
penas de substituicdo, dotado de um quantum de sofrimento mais elevado,
0 que justificaria esta vantagem para o condenado. A que se poderiam ligar
consideracdes de proporcionalidade. Estas altimas so¢obram na compara¢io
com as demais sanc¢des, porquanto a sua razdo de previsio na pena de PTFC
nio é dispar nas demais. O que, a0 menos em abstracto, poderia levantar um
novo problema, desta feita de igualdade no tratamento legislativo de situa¢des
materialmente analogas. Acresce, por outro lado, que a atrds invocada maior
gravidade do trabalho para o condenado também sucumbe quando compa-
rada com as penas de substitui¢ao detentivas, onde inexiste mecanismo similar.
Por fim, ainda na linha de um exercicio especulativo no tocante a vontade
do legislador, o trabalho pode ter sido encarado de um jeito tio valioso que
seria suficiente o adimplemento de uma sua consideravel frac¢io para que se
declarasse, na sua totalidade, a pena extinta pelo cumprimento.

Avancemos com um outro argumento: no ambito das penas acessorias,
determinam os artigos 66.° e 67.° [apesar de este Gltimo nio prever uma
verdadeira pena acessOria, mas sim um «efeito inarredavel da pena» — DIAS
(2005), p. 171] que elas s6 se aplicam se estivermos em face de penas de
prisio com uma dada medida concreta, nio objecto de substitui¢io. Ora,
apesar da intricada dificuldade na distin¢io das penas acessorias de institutos
afins como os efeitos dos crimes e das penas, tem sido doutrina maioritria
que as primeiras acabam por se distinguir das segundas por via do conceito
de culpa que se acha, a0 menos mais directamente, relacionado com a pena
acessoOria, na medida em que se trata de uma verdadeira pena que, ademais,
deve observancia ao disposto no art. 40.°, n.° 2. Assim sendo, o facto de o
legislador ter expressamente reservado a aplicagio de uma sang¢do acessoria a
determinadas medidas concretas importa que tera entendido que, se tivesse
havido substituicdo, careceria a materialidade dos factos a qual se aplicaria a
pena acessoria do grau de culpa suficiente que justificasse essa mesma aplica-
¢a0 ao lado da pena principal. Donde, em nosso juizo, estamos uma vez mais
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perante a admissdo de que a culpa desempenha um papel — ainda que como
mera rarefaccio — nas sanc¢des substitutivas.

No dominio da reincidéncia, a circunstancia de o art. 75.°,n.° 1, reger que
esta circunstancia modificativa agravante comum nominada somente opera
em face de penas efectivas, tem sido interpretada, entre nés, como impedindo o
seu funcionamento sempre que o juiz se tenha pronunciado em favor de uma
substitui¢io por outra pena. E, mais ainda, tem-se dito que o incumprimento
de uma pena substitutiva capaz de importar a sua revoga¢ao impede, também,
que a reincidéncia opere, na medida em que, na base, se determinou uma
pena que ndo era efectiva, ainda que a de substitui¢io acabasse por nio ser
cumprida in totum ou em parte.

Ora, se a reincidéncia se fundamenta numa ideia de culpa agravada — como
¢ maioritariamente aceite entre nds —, desempenhando a perigosidade uma
funcdo secundaria?’, entio isso significa que o requisito de ela sé operar entre

70O que cada vez temos por mais discutivel, mesmo do prisma do Direito positivo. Na
verdade, embora nio seja este um ponto central do estudo a que nos propusemos, é nosso
entendimento que sd pela jungdo de razdes de culpa agravada e de prevengio qualificada se alcanga
o sentido da reincidéncia. E sabido que uma certa especializacio do agente — a que se alude
de modo mais ou menos directo ao exigir o que para nds ¢ uma homotropia mitigada
como factor material da reincidéncia — é, em regra, um factor acrescido de perigosidade,
o que importa mais elevadas exigéncias especiais e gerais-preventivas. Do ponto de vista do
Direito legislado, como se dizia, a agravacio do limite minimo da moldura penal abstracta
pode bem justificar-se por razdes acrescidas de prevengdo e ndo apenas de culpa. Por outro
lado, se bem interpretamos, existe algum receio em adscrever a reincidéncia a uma ideia de
perigosidade, talvez por via de alguma tentativa de a manter nas estritas margens da pena
e nio da medida de seguranca. Por certo assim é. Contudo, sobretudo se se partir de uma
«teoria da moldura da preven¢io», é totalmente adequado aos respectivos fundamentos que
o limite minimo mais elevado se dé exactamente por razdes gerais-preventivas de refor¢co
normativo. Alids, uma concepc¢io que, de jeito exclusivo, faga repousar esta circunstancia
agravante na culpa pode até estar mais de acordo com uma «teoria da margem da liberdade»
ou da «moldura da culpay, tipica de concep¢des ético-retributivas hoje minoritarias. Disse-
mos que propendemos para um entendimento misto do fundamento da reincidéncia, o que
nio impede, pois, que reconhecamos importancia a culpa. Na verdade, ao nivel dela, julga-
mos poder retirar-se do art. 75.°, n.° 4, ainda um argumento nesse sentido. As «medidas de
gracar, fundadas em razdes preventivas, nio obstam a essa circunstincia modificativa, o que
depde no sentido de que a culpa desempenha, como se nio esconde, um papel importante
na matéria. Em uma direccio que temos por proxima, se o art. 76.°, n.° 2, determina a
prevaléncia das regras da pena relativamente indeterminada sobre a reincidéncia, sendo a
primeira, materialmente, uma medida de seguranga, motivada, portanto, por razdes preven-
tivas, entdo parece haver alguma indicacio legislativa da ligacio da reincidéncia a culpa.
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penas efectivas € um indicio da maior culpa impendente sobre o agente. A qual
Jja nio serd no mesmo grau quando as penas nio sio efectivas, 1. ¢, quando se
lhes aplique uma sancao substitutiva. Donde, também por via do pressuposto
basilar da reincidéncia e do seu concreto funcionamento se justifica que a
matéria em estudo contenda, nos moldes assinalados, com a culpa e com o
pensamento subjacente a atenuagio especial da pena. Mais do que isso, quando
as san¢Oes substitutivas se nao aplicam, tal indicia que os comportamentos em
causa sao mais graves em sede desse juizo de censura ou dos demais a que
alude o art. 72.°,n.° 1, o que, a contrario, importa que as penas de substituicao
sejam, na verdade, reflexo de um grau particularmente diminuido de qualquer
um destes factores. Dito de outra forma — e em refor¢o argumentativo —,
impedindo as penas substitutivas que a reincidéncia funcione, tal significa que
a imagem global do facto se acha sensivelmente diminuida por via de um
juizo favoravel dirigido a obviar a uma agravacao mais severa. Assim, a ideia
que defendemos que o instituto em estudo encontra no fundamento da ate-
nuag¢do especial da pena um arrimo forte, parece surgir reforcada.

Claro que, a propoésito desta altima linha argumentativa, pode discutir-
-se a hermenéutica de «prisio efectiva» em sede do art. 75.°, n.° 1. Tem-se
entendido que nio se exige o estrito cumprimento da pena substitutiva, mas
a sua mera determinag¢do judicial, para que nio possa existir reincidéncia
quanto a uma pena anterior, 20 menos formalmente substituida. Dito de modo
exemplificativo: se uma pena suspensa ¢ revogada por incumprimento das
condi¢des que lhe estdo ligadas, esse facto ndo obsta a que se levante um veto
de consideracio dessa san¢io quanto a reincidéncia. Ora, este entendimento
pode nio ser consensual.

Se tivermos da sang¢io substitutiva a concep¢ido de que a mesma existe a
dois momentos, rectius, que o seu conteiido exige a determinagdo e o seu cumpri-
mento, porquanto este Gltimo € a verificacdo, na pratica, da bondade do juizo
progndstico favoravel, entio, por decorréncia 16gica, dever-se-ia propender,
para que se exigisse que uma pena substitutiva obstasse a reincidéncia, que
a mesma fosse adimplida. Acrescente-se, desde ja, que, se essa for a opc¢io a
defender, a mesma exigiria uma alteragio legislativa, pois o «sentido possivel»
da expressio «penas efectivas» nio comporta tal hermenéutica. Decorrendo
a pena em estudo com incidentes executivos conducentes a sua revogacao,
a pena principal sujeita a condi¢do aplicar-se-ia e, entdo, tudo se passaria como
se nio tivesse havido um pronunciamento judicial favoravel a substituicio.
Acresce que esta interpretacdo parece mais conforme a uma reafirmagio da
eficacia e efectividade da matéria em estudo. Mais ainda: ao menos em tese seria
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equacionavel que se pudesse aplicar uma pena substitutiva mesmo sabendo de
antemao que o condenado se nio encontra em condi¢gdes de a cumprir, com
o objectivo mais ou menos inconfessado de tal obstar a reincidéncia que se
sabe operaria se nido preponderasse o entendimento agora sob escrutinio. Nao
¢, assim, a0 que cremos, de negar que, in abstracto, possa ocorrer uma fraude a lei
e aos fundamentos basilares do instituto da reincidéncia®®. Donde, em resumo,

* Assim, no sentido do principio geral de que, por razdes de lealdade do Estado — por
intermédio do juiz — para com o condenado, de adequacdo e, em geral, das regras do due
process of law em que para nds ambas entroncam, nio deve ser determinada uma pena de
substitui¢do quando o juiz bem sabe, a partida, que o condenado nio tem condi¢des de
cumprir, desde que, como € Obvio, tais elementos resultem dos autos ou seja determinada
a sua indagag¢io pelos servigos da DGRSP como questido prévia a fixagio da espécie de
pena a aplicar. Logo na Comissio Revisora este aspecto foi salientado por JOSE OSORIO,
manifestando estranheza por se poder aplicar uma pena de multa de substituicio que se
sabe nio estar o condenado em condi¢des de cumprir e que, depois, redundaria no cum-
primento da privagdo de liberdade estabelecida na decisio condenatéria [vide MINISTERIO
DA JUSTICA (s/d), vol. I, p. 37].

Trata-se de mais uma concretizagdo, agora na matéria das consequéncias juridicas do crime,
de que o nosso ramo de Direito nio pode nem deve exigir aos cidadios comportamentos
que, a partida, os mesmos nao estio em condi¢cdes de cumprir, como ¢ particularmente
visivel, p. ex., em sede do preenchimento do dever de garante na omissio impropria (art.
10.°, n.° 2) — cf. LEITE (2007), pp. 86, ss. Assim, o acérdio do TRE de 02.06.2015 (Sérgio
Corvacho), onde se 1&: «I — A imposi¢io de deveres ao condenado, como condi¢io da
suspensio da execuc¢do da pena de prisio, nos termos do disposto nos n.* 1 e 2 do artigo
51.° do Cédigo Penal, incluindo o dever de pagar a indemnizacio, estd subordinada a
um principio de razoabilidade, nio devendo ser fixadas, nessa sede, obrigacdes que ao
condenado seja, previsivelmente, impossivel cumprir. I — O tribunal deve abster-se de
condicionar a suspensio da execu¢io da pena de prisio ao pagamento, total ou parcial, da
indemnizacio, se as condicdes pessoais do condenado, ao tempo da condenacio e dentro
do futuro previsivel, nio lhe possibilitarem, sem culpa sua, a satisfacio de tal requisito.»
Compulse-se, ainda, o sumirio do acérdio da mesma Relacio, de 03.03.2015 (Fernando
Pina): «[n]do € possivel a aplicacdo da pena de prestacio de trabalho a favor da comunidade
a arguido que se encontra a cumprir medida de coac¢do noutro processo que o impede
de prestar trabalho no exterior da sua residénciar. E certo que a questio pode ser vista em
outra perspectiva: como neste ultimo caso, ainda que os requisitos de aplicagio do art. 58.°
estivessem preenchidos, porque existe esta limitacio de facto, nada ha que o juiz possa fazer,
excepto averiguar se dentro do catilogo existe outra pena substitutiva que possa igual-
mente aplicar-se, cumprindo os desideratos punitivos. Se tal nio suceder, nio ha qualquer
deslealdade do Estado, mas um obstdculo factico da responsabilidade do condenado, alheio ao
funcionamento da justica ou, como diriam os civilistas, sibi imputet. O que sempre havera
que averiguar, mesmo no caso do aresto citado, é a circunstancia de saber se o trabalho nio
pode ser prestado no estabelecimento prisional em que o condenado se encontre a cumprir
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nio seria a simples determinagio judicial da substitui¢do da pena principal por
outra prevista na lei que importaria que as finalidades fossem cumpridas de
uma outra forma tida como politico-criminalmente mais vantajosa, mas sim
o seu adimplemento efectivo. Como fundamentar, ademais, que inexista a culpa
acrescida caracterizadora da reincidéncia nas hipoteses em que o condenado
incumpre a pena de substituicdo e, na verdade, adimple a pena principal?
Tudo se passaria, na materialidade das coisas, como se o individuo — para este
efeito, note-se — tivesse logo, ab initio, cuamprido essa mesma pena principal
que, nio fora a circunstancia da sua substitui¢io, teria feito operar a reinci-
déncia. E de uma forma que pode ser demonstrativa de uma culpa ainda mais
acrescida, ou seja, se o agente falha o cumprimento do juizo prognostico, nio
revelard ele uma personalidade manifestada em acto que é mais desconforme
ao dever-ser juridico-penal? O que eventualmente se teria diminuido em
termos de juizo de censura na escolha da pena, acaba por se reverter com o
seu inadimplemento que, para além de depor negativamente quanto a preven-
cdo especial, por frustrar expectativas comunitarias, também parece reclamar
uma mais elevada exigéncia geral-preventiva. Cré-se, por outro lado, sendo
0 juizo prognoéstico favoravel, por definicdo, condicional ao cumprimento
da pena, que ele cessa no exacto momento em que, por via do incidente da
revogac¢do, a sangdo substitutiva venha a dar lugar a pena primitiva. Donde,
o entendimento que tem feito curso entre nés pode alargar sem base precisa
o momento temporal em que o dito juizo prognostico deve produzir os seus
efeitos. Tudo se passa, a admitir essa hermenéutica, como se esse juizo tivesse
um periodo de sobrevigéncia mesmo ap6s os factos demonstrarem que ele falhou,
através da revogagio da pena substitutiva.

Todavia, o entendimento que vem de expor-se pode enfrentar criticas.
Antes de mais, a autonomia das penas substitutivas ¢ colocada em causa, por-
quanto elas aparecem como uma espécie de «defesa de segunda linha», ao
que se pode obtemperar, porém, que a autonomia nio ¢ absoluta e que existe
uma liga¢do indeclindvel entre a pena substituida e a que a substitui. Por
outro lado — e o que é central —, a interpretacio exposta transforma a san¢ao
em estudo numa espécie de «pena a dois tempos»: o do juizo prognoéstico e do
respectivo cumprimento, apenas existindo ela se e na medida em que ambos

pena a ordem de outro processo. Se tal for possivel, nio apenas o Cddigo da Execuc¢io
das Penas e Medidas Privativas da Liberdade incentiva o trabalho, como constituiria uma
violacio do principio da igualdade, como tivemos ensejo de defender em LEITE (2015),
pp- 179-189.
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se achem preenchidos. Ora, se assim for, entdo mesmo as san¢des principais o
serdo, porquanto € o respectivo adimplemento que prova o cumprimento das
suas finalidades punitivas. E nao sé este, na medida em que bem pode suceder
que a execug¢iao decorra sem quaisquer incidentes e que, mais tarde, o agente
reincida, o que ¢ a prova ultima de que os desideratos sancionatérios se nao
realizaram. Na verdade, partindo de uma norma como a do art. 40.°, o legis-
lador nio se preocupou somente com que inexistam intercorréncias executivas,
mas que a protec¢ao de bens juridicos e a reintegracao do agente se reflictam
prospectivamente. Destarte, se patrocinarmos uma hermenéutica como esta,
«de largo espectro», dirlamos, entdo, sem prejuizo de se declarar extinta pelo
cumprimento uma pena sem incidentes executivos, teriamos de aguardar por
um follow-up do condenado para saber se, de facto, o art. 40.° teria sido cum-
prido de pleno. Ora, ndo é desde logo razoavel entender que a pena principal
seja constituida pela sua determinacdo e pelo respectivo cumprimento, o que
importaria erro palmar ao confundir a pena com a sua execugdo. Donde, nio se
negando embora que nas penas substitutivas existe uma san¢io que podemos
apelidar de «composita» — visto exigir a determinacao de um quantum de pena
concreta que depois se substitui por outra san¢do —, tal ndo ¢é suficiente para
se alterar o entendimento maioritario. Acresce ainda que, sendo o instituto
em estudo claramente uma aposta na ressocializagio, bem se compreende
que se ndo exija o cumprimento efectivo das penas substitutivas para se nio
deixar funcionar uma puni¢io mais severa, assim se construindo um sistema
mais congruente.

E ainda altura de afirmar, a este propdsito, mas que se reflecte em todo o
sistema das penas em estudo, que se detectam antinomias entre a certeza e eficicia
e o juizo progndstico. Logo pela sua natureza, este ultimo importa um campo
mais ou menos elevado de incerteza, ao invés do pretendido através dos pri-
meiros conceitos. Ora, no especifico ambito da reincidéncia, se é exacto que
exigir o efectivo cumprimento da pena de substituicio deporia a favor do
refor¢o dessa certeza e efectividade, também ¢ certo que tal importaria uma
quebra do juizo prognodstico que, por rectas contas, passaria a ser uma espécie
de prognose «com exigéncia postuma» — ficaria em suspenso sob condi¢io
de adimplemento. Nio ¢é arriscado defender que, face a antinomias irresolt-
veis, o intérprete opte pelo fundamento insito ao juizo de prognose e, com
isto, propenda para a interpretagdo que, no problema em estudo, tem feito
vencimento.

Outra observagio critica — e que nao ¢ de somenos — diz respeito a aspec-
tos processuais penais. Ter-se-ia de aguardar pelo decurso da pena substitutiva
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para saber se a reincidéncia ocorreria ou ndo, o que levantaria questdes sérias
quanto ao modo de fazer operar ou nio a circunstancia modificativa®. A ilus-
tragio em nota de rodapé parece-nos dar conta de uma dificuldade que temos
por insuperavel. A ela acresce a circunstancia de a «prescri¢io da reincidéncia»
(art. 75.°, n.° 2) ocorrer ao fim de cinco anos entre as praticas delituosas,
o mesmo limite maximo até ao qual uma pena substitutiva pode, hoje, apli-
car-se. Donde, a espera pela observancia dos mandamentos contidos na pena
de substituicdo podia importar, na pratica, que o crime antecedente deixasse
de relevar por via do requisito formal negativo do n.° 2 do art. 75.°, o que
inviabilizaria, efectivamente, qualquer aplicagdo da circunstancia modificativa.
A contrariedade com os objectivos centrais da reincidéncia ¢ frontal e nio
pode ter sido esse o resultado pretendido pelo legislador (art. 9.°,n.° 3, do CC).
Os argumentos contrarios a interpretacio dominante parecem-nos bastante
impressivos e mais de acordo com a propria natureza de uma pena substitutiva.
Todavia, nio se nos mostra exequivel, exactamente pela impossibilidade — até
onde conseguimos ver — da respectiva aplicacdo concreta. Por outro lado, esse
entendimento importa que, a0 menos em uma certa perspectiva, se nio tenha
em devida conta o juizo progndstico favoravel, pois se estaria a negar um
efeito que se derivaria dele (evitar o funcionamento da reincidéncia).

Aqui chegados, impde-se saber até que ponto as penas substitutivas parti-
cipam ou nio do movimento do simbolismo criminal, hoje tdo criticado®. Trata-se
de matéria que entronca nas finalidades tltimas da punicio e que, logo por
1ss0, € aqui apenas tratada em esboco apressado, porventura de modo a levantar
(ainda) mais inquietagdes.

# Recorramos a um exemplo: se o agente esta a ser julgado pela pratica de um crime de furto

qualificado em Abril de 2014 e praticou, em Maio de 2010, um outro delito da mesma
espécie, com sentenca transitada em julgado em Janeiro de 2013, tendo sido condenado a
4 anos de prisao suspensa na sua execu¢ao, com imposicao de deveres de conduta, teremos
de aguardar até Janeiro de 2017 para saber se o crime cometido em Abril de 2014, sob
julgamento, verd a sua pena agravada ou nio por via da reincidéncia. Donde, ou se nio
marcaria o julgamento até ai, com os riscos de uma eventual prescri¢io do procedimento
criminal e as desvantagens evidentes de um atraso processual injustificado, ou se condenaria
0 agente como nio reincidente (a Ginica interpretacio possivel, desde logo por obediéncia
ao favor rei) e, transitada a decisdo, porque se nio trataria de fundamento para recurso de
revisio, esta nio poderia modificar-se, excepto se se passasse a prever um novo fundamento
para este recurso extraordinario.

5 Servir-nos-emos, de seguida, de alguns excertos de artigo que publicimos em LEITE (2010),
p- 11. Todavia, como se percebera do confronto do que ai escrevemos e daquilo que ora se
reflecte, hi uma boa parte de construcio nova.
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Em primeiro lugar, imp&e-se conceptualizar o que se entende por «Direito
Penal simbolico»!. Se através desta expressio pretendermos que a lei criminal
comporta sempre uma vontade de intervir sobre a comunidade, sinalizando
as ac¢Oes e omissOes que ofendem bens juridicos fundamentais, descontada
a vertente negativa (de intimida¢io, de «inocuizagdo») da preven¢io® geral,
entio todo o Direito Penal ¢ simbélico. Mesmo aquele que contende com as
normas juridicas mais interiorizadas na consciéncia axiologica societaria®. Em
especial, como BARATTA (1991), pp. 52-53,evidenciou, a prevengdo geral positiva
ou de integragio ¢, na sua matriz, uma corrente simbdlica, na medida em que a
protec¢iao directa é conferida a norma juridico-penal e somente de forma
indirecta a0 bem juridico. Assim, trata-se de reafirmar uma realidade normati-
vamente cunhada. Acrescentamos agora, da nossa lavra: maior simbolismo nio
pode existir, também a par do reconhecimento de que a justi¢a criminal tem
sempre de ser mediada pelo principio da proporcionalidade, o que pressupde

51 CANCIO MELIA (2007), pp. 64-65, aponta ainda a «elacdo fraternal estabelecida entre o
Direito Penal simbélico e a punitividade, na medida em que aquilo que a classe politica diri-
gente visa com a construcdo de dados tipos legais de crime €, como se sabe, dar a impressao
de que se estd a lutar contra o crime, mesmo que, na prdtica, a reaccio nio seja muito
severa [de jeito nio muito dispar, jA ENZENSBERGER (1964), passim, partindo da analise
de uma série de processos de entre os quais o de Eichmann, embora a sua anilise nido
seja estritamente juridica e padeca de graves dificuldades nesta matéria, quase se podendo
resumir toda a obra a afirmacio de que «o crime é a politica» — aquilo que as classes
dirigentes definirem como tal —, o que nio deixa de ser redundante]. Ora, pode dizer-se
que o simbolismo esta ao servico da punitividade e que constru¢des como, v ¢., o «Direito
Penal do inimigo» surgem da unido entre ambos.

wr
)

No tltimo quarto de século, a questio da prevencio tem ganho enorme importancia, sendo
ja habitual, a0 menos na Alemanha, distinguir trés grandes areas em que esta se desdobra: «a
pratica, a politica e a ciéncia da prevencio» («der Praventionspraxis, der Priaventionspolitik
und der Priventionswissenschaft»). Apesar dos esforcos, parece faltar ainda mais coorde-
nacio, em especial ao nivel federal, bem como uma definicio mais clara de objectivos e
sua desvinculacio de algumas «crencas». E essencial que a prevencio se nio converta em
«more of the same» e que, ao invés, se afirme como uma resposta diversa e nio-punitiva,
bem como se baseie em dados cientificos e empiricos de ciéncias como a Criminologia,
nio somente essenciais para a pratica da preven¢io, mas também para a tomada de decisdes
politicas neste dominio, onde tal facto tem sido mais dificil. Para tal desiderato, essencial
¢ ainda o concurso das Universidades [veja-se, sobre toda esta matéria, a «Declara¢io de
Karlsruhe», na sequéncia do 19.° Congresso Alemio sobre Preven¢io Criminal, realizado
em 12 e 13.05.2014 — DEUTSCHER PRAVENTIONSTAG (2014)].

% Nio andaremos longe do que DiEz RIPOLLES (2002), pp. 69-71, apelida de «efeitos
expressivo-integradores».
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que entre a gravidade do delito e da pena nio intercede uma relacio de inflic-
¢ao quantitativa — x mal por y pena —, mas qualitativa e que, segundo dados
pressupostos, pode mesmo passar pela dispensa de pena ou pela aplicacio
de uma reac¢io em vez da principal. Alias, aos olhos da prevencio geral de
integra¢ao, simbolismo e pedagogia da interveng¢do criminal e da propria pena
estio de mios dadas, como faces de uma mesma moeda. Ora, a pedagogia do
castigo mediada pela proporcionalidade, pela ultima ratio, s6 pode ser simbolica,
exactamente no sentido em que o talido é qualitativo, reafirmador e nio
quantitativo ou vindicativo. Daqui também deriva, acolhendo-nos de novo a
BARATTA (1991), p. 53, que a tecnocracia assuma a func¢io de ponte de ligacio
entre os decisores politicos e os cidaddos, o que tende a aumentar ainda mais
o simbolismo da pena, agora entendida como uma san¢do gravosa, mesmo
desproporcionada, mas justificada por considera¢des politicas, de aquietacio
de brados populares®*.

Todavia, por certo nio ¢ em nenhuma destas acepgdes que o termo vem
tazendo o seu curso. Reflecte-se, isso sim, sobre as normas criminais que
protegem bens juridicos mais ou menos «novos», rectius, cuja conscienciali-
za¢io ocorre em data recente, e que, muitas vezes, nio tém uma aplicacdo
pratica conhecida, por ineficicia do modus edificandi criminis, por inexisténcia
de meios materiais de law enforcement ou, tio simplesmente, em virtude de
o dito «aparelho judiciario» encarar tais factualidades com a bonomia tipica
de neocriminalizacdes nio correspondentes a reais valores sociais. Em tais
hipoteses, ¢ ndo apenas a legitimidade constitucional da intervencao penal que se
questiona, como também a sua propria racionalidade utilitaria.

Dito de outro modo, com HASSEMER (1991), pp. 23-36°, estar-se-ia
perante uma prevaléncia das funcdes latentes em detrimento das manifestas,

54 E curioso que nio se distard muito do anteriormente propugnado por BENTHAM (1830),
pp- 50-51, em que a san¢io desproporcionada impeliria correntes solidarias para com o
criminoso, o que em muito dificultaria a aplica¢io da lei. O apoio popular que se busca e
que deve ser, para BENTHAM, uma das caracteristicas de toda a boa pena, porquanto facilita
a sua aplicacio e recolhe o assentimento valorativo que a densifica, perde-se por via do
afastamento da proporcionalidade — o Povo deixa de ser aliado e passa a ser inimigo (ibidem,
p- 50).

% Em esp., p. 28. O autor (ibidem, p. 26) entende estarmos ja em condi¢cdes de classificar

o

as modalidades de leis penais simbdlicas em: a) leis de declaracdo de valores (p. ex., a lei
sobre o aborto); b) leis com caracter de apelo (moral) — p. ex., as normas penais relativas
a proteccio do meio ambiente, através das quais se visa uma interiorizacio de valores
ambientais; ¢) respostas substitutivas do legislador (fundamentalmente leis que respondem a
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o que, per se, ¢ encarado como um mal, visto tratar-se de um engano: aquilo
que se retira expressamente da Lei nio ¢ o mesmo que o legislador dela
pretende, uma vez que nela existe um programa escondido. Programa esse,
acrescentamos nos, que pode ser socialmente nefasto ou redundar num sim-
ples nada, naquelas hipdteses em que, na pratica, nada de objectivo e relevante
se retira da incriminagdo.

Por outras palavras, esta linha de raciocinio contende com a fungao propul-
sora ou promotora de bens juridicos que se assinala ao Direito Penal. Fun¢io essa
de que se devera lan¢ar mio com cautelas muito especiais, sob pena de, a sua
laia, se converter o ramo dotado de sangdes mais restritivas em puro instrumento
ao servico de maiorias circunstanciais, assim se decapitando o patriménio ainda
sobrante da tradicao iluminista e liberal. De facto, a fun¢io propulsora ou
«simbolicar (nesta acep¢do) nio constitui a funcao primeira do Direito Penal,
surgindo antes como um «efeito colateral, secundario»°.

Ora, fazer da norma criminal uma simples bandeira de valores protegidos
pela Constitui¢io que se desfralda mesmo conhecendo a sua ineficicia €,
quanto a nos, violar a Lei Fundamental e obnubilar a magna fungao de qual-
quer ramo de Direito: resolver problemas concretos da vida quotidiana de pessoas
(singulares e colectivas) espacio-temporalmente localizadas. A proporcionali-
dade inscrita no art. 18.°, n.° 2, da Constituicdo e, ao que julgamos, de jeito
mais lato, o principio do Estado de Direito per se considerado, depdem, entre
outros argumentos, no sentido da inconstitucionalidade. Quanto a contradi¢cao
interna introduzida no sistema criminal, basta lembrar que, sendo nds criticos
de uma pura «analise econémica do Direito»”’ que se arvore em padrido nico
decisério da incriminacio, seria desonesto ignorar que a eficiéncia é um valor

estados de crise, de anormalidade constitucional até, p. ex., em hipéteses de terrorismo); d)
leis de compromisso (as que estabelecem clausulas gerais de puni¢io). Na nocio proposta
por ROXIN (2006a), Rn 23, p. 21, serio aquelas normas que «nio geram, primariamente,
efeitos protectores concretos, mas que devem servir 2 manifestacdo de grupos politicos ou
ideoldgicos através da declaragio de determinados valores ou o repadio face a atitudes
consideradas lesivas. Normalmente, ndo se visa mais do que acalmar os eleitores, dando-se,
através de leis previsivelmente ineficazes, a impressio de que se estd a fazer algo para
combater acc¢des e situacdes indesejadasy.

% GARCIA PABLOS (2001), p. 42.

Segundo dados de 2005 do Ministério Federal da Justi¢ca alemio, o custo da pena de prisio

ur
N

aplicada por via do incumprimento da san¢do pecuniaria ascende a 80 € / 100 € por més,
a0 passo que o valor médio da taxa diiria daquela pena principal ronda, no mesmo pais,
25 € [cf. SCHNEIDER (2005), p. 44].
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(sempre relativo) do Direito Penal. Todavia, entendamo-nos: a «eficiéncia» a que
aludimos ndo se compadece com inextricaveis elementos do tipo (muitas
vezes implicitos) ou com «condi¢des objectivas de punibilidade», mas também
nio é uma simples logica de costs-benefits. Trata-se ainda, ao invés, de uma
desimplicagao analitica dos fundamentos basicos da dignidade de pena e da tutela
fragmentaria do nosso ramo de Direito.

Um dltimo ponto de sintese nesta matéria. Como sublinhado ja, mas que
releva repetir aqui, bem ponderado o que vem de escrever-se, entendemos as
penas de substituicio como um instituto juridico e, em especial, o juizo dos
magistrados judiciais a proposito da sua concessdo, como mais uma manifesta-
¢ao do principio da ultima ratio da intervencio e tutela penais. Trata-se de uma
subsidiariedade reforgada, porquanto a eleicdo dos factos humanos geradores de
san¢des criminais é ja, per se, a primeira conclusio para que o principio tende.
Ora, mesmo depois de se ter concluido pela existéncia de um delito e de que
o arguido foi o seu autor, existe ainda a possibilidade de o juiz entender que
a minima compressao possivel de direitos do condenado ainda se pode fazer
através de um outro instrumento juridico: as penas de substituicio. E, assim,
ainda, a concepc¢ao de uma proteccio de bens juridicos na zona Optima de
confluéncia entre as necessidades da pena e do condenado que milita a favor
de todo o juizo substitutivo.

1.1. Ja se ndo julga correcta a aproximacdo das penas substitutivas ao
instituto da dispensa de pena (art. 74.%; Absehen von Stafe, do § 60 do StGB®).
Esta ¢ uma forma especial de determinag¢io da medida concreta da pena,
manifestacio do critério unilateral do principio da culpa e da dignidade e

5% O campo de aplicacio deste preceito [uma espécie de peena naturalis, segundo JESCHECK
(1976), p. 73] abrange os crimes puniveis com prisio até um ano (acima dele, o § 60 do
StGB ja nio rege) e sempre que a imposicio de uma san¢io penal «fosse indubitavel-
mente considerada errada» («dal die Verhingung einer Strafe offensichtlich verfehlt wire»).
O campo interpretativo deixado ao aplicador é bastante superior ao do nosso art. 74.°,
o qual estabelece requisitos cumulativos bem mais precisos para a dispensa de pena. Donde,
estamos perante dois institutos meramente aproximados. Um exemplo da sua aplicagio
contende com as hipéteses em que, por via do comportamento do agente, acaba por
resultar a morte do respectivo conjuge ou dos seus descendentes, em certas hipoteses de
acidentes de viacdo, entendendo-se que existe aqui, nessa mesma morte, uma espécie de
peena naturalis a que seria manifestamente injusto acrescentar uma pena «legaly — cf. TIEDE-
MANN (1981), p. 101. E interessante que existam autores que consideram o instituto uma
sobrevigéncia do direito de graca, proximo da figura do indulto [assim, ELBERT (2012),
p-99].
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necessidade de pena. Na expressdo axiomatica de SCHAFER ef al. (2012), Rn.
4, «onde a pena ndo ¢é necessaria, onde ela ¢ prejudicial, deve ser omitidar.
Obviamente que nao ¢ objecto da nossa discussio saber até que ponto vai a
discricionariedade do legislador ordinario na criminalizacio ou descriminali-
zagio de certas condutas, bem como — o que é o reverso do problema — saber
se existem ou nao obrigagdes constitucionais de criminalizar ou de nunca recorrer
a este ramo de Direito para a protec¢do de dados bens juridicos. Em extrema
simula, acolhendo-nos aos ensinamentos maioritarios da doutrina alema,
diremos que essa liberdade de conformacio encontra os seguintes limites: a) os
direitos civis assegurados pela Lei Fundamental; b) os «principios da estrutura
do Estado» (Staatsstrukturprinzipen) como os principios do Estado de Direito
democratico e social e ¢) principios constitucionais nio escritos como o da
culpa e da proporcionalidade®.

% KREY (2002), Rn. 15, p. 14. A questdo (de saber da existéncia ou nio de Verfassungsver-
bote) tem sido largamente debatida depois de, em 2002, ter sido aprovada uma Lei que
isentava de responsabilidade penal os actos de homicidio a pedido da vitima e de roubo
(respectivamente, §§ 216 e 242 do StGB), o que levou a questio ao BlerfG, Tribunal que
reconheceu a existéncia de obrigacdes constitucionais de criminalizacio e a proibicio de
«subprotec¢io» de determinados bens juridicos como a vida ou a propriedade, mau grado o
cariz de interveng¢io subsidiaria do ramo de Direito em que nos movemos (sobre a questio,
manifestando-se — e bem — no sentido que fez vencimento em Karlsruhe, ibidem, Rn. 27-32,
pp. 24-29).

Embora também se reconheca amplo espaco de conformacio ao legislador infraconstitu-
cional, a CRP ¢, como se sabe, das Leis Fundamentais com um mais generoso catilogo de
direitos fundamentais. E seguro, outrossim, que nem todos esses direitos tém de encontrar
no respectivo CP um ou mais tipos legais que os tenham como objecto de proteccio.
Todavia, atento o seu papel de centralidade absoluta no ordenamento jusconstitucional
patrio, seria inconstitucional a inexisténcia de criminalizacio do homicidio, da ofensa a
integridade fisica ou da vulneracio da liberdade e autodeterminacio sexuais. Isto devido
ao que se retira da CRP em sede da hierarquia que nio se pode obnubilar no ambito de
direitos fundamentais e que pode, no limite, conduzir a declaracio de inconstitucionalidade
por omissio, como se nio ignora bastante rara e de requisitos apertados em Portugal ou em
outros Estados democraticos, por acabar por ser uma injunc¢io do Judiciario ao Legislativo,
embora justificada pela infraprotec¢io a que um bem juridico-constitucional esta votado.
Mas ja nio o seria, p. ex., se o legislador decidisse, a0 menos em algumas hipoteses tipicas,
sujeitar os actuais crimes contra o patriménio ou contra a propriedade a uma tutela nio
criminal. A Histéria do nosso ramo e os sucessivos modos de o legislador proteger tais
bens demonstram a condicionalidade histérica do meio usado para tal desiderato. Se bem
o entendemos, nio andamos longe do pensamento de Dias (2010), p. 42, ou de CUNHA
(1995), p. 429. O mesmo se diga, ainda, do bem juridico «honra» que, apesar de contar
com uma larga tradicdo de criminalizacdo, nio tem necessariamente de ver tratada a sua



Especificidades do juizo que preside as sangbes substitutivas \ 209

As medidas de substitui¢do, por seu turno, surgem como um problema
posterior a essa determinacdo, nio se aplicando a dispensa de pena. Por outro
lado, sendo exacto que registimos ja que a proporcionalidade é o fundamento
basico do juizo substitutivo e que a dignidade e caréncia de pena, por um
lado, e a necessidade de pena, por outro, acabam por ser, segundo cremos, as
concretizacdes do principio jusconstitucional na especifica dimensio crimi-
nal®, é na dispensa de pena que tais conceitos surgem de modo mais desas-
sombrado. Na verdade, se nas penas de substituicdo a proporcionalidade é um
fundamento comum, no instituto ora em estudo, a auséncia da necessidade de
pena € a Unica razio dogmitica e politico-criminal para o sustentar. Trata-se,
por isso, ndo apenas de uma diversa vinculagio de grau entre as duas figuras,
mas também a admissdo de que, sendo exacto que nas penas substitutivas e na
dispensa de pena o facto surge globalmente de uma forma menos grave aos
olhos do julgador, na dispensa de pena ai se detém toda a sua fundamentacio.

violagdo pelo nosso ramo de Direito. Isso mesmo o disse o TC, chamado a pronunciar-
-se sobre a questio colocada de modo contririo, ou seja, saber se essa criminalizagio
da honra feria ou nio o texto constitucional, tendo-se entendido que nio, por se nio
divisar nesse instrumento uma aplicacio desproporcionada da tutela penal (cf. ac. do TC
n.° 128/2012, de 07.03.2012, Carlos Pamplona de Oliveira). Existe, alias, larga jurispru-
déncia sobre essa relativa liberdade conformadora (cf., entre outros, o ac. n.° 634/93, DR, 1
Série, de 31.03.1994, 0 ac. n.° 527/95, DR, I Série-A, de 10.11.1995, o0 ac. n.° 577/2011,
de 29.11.2011, José Borges Soeiro, este ultimo relativo a nio inconstitucionalidade de
uma previsio normativa do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos em que
ainda se consagra a puni¢io com prisio e multa, sublinhando que se nio acha violado o
principio da proporcionalidade, atenta a ji acentuada liberdade conformadora do legislador
ordinirio). Em sentido mais restritivo, negando, em conclusio, a existéncia de quaisquer
obrigacdes de criminalizagio, vide CARVALHO (2005), pp. 326-327. Também CANOTILHO/
/MOREIRA (2007), p. 493, rejeitam a existéncia de qualquer «especifica obrigacio consti-
tucional de penalizacdo», embora logo a seguir considerem que seria incompreensivel que
certos bens juridicos nio fossem dotados de protec¢do criminal. A p. 499, no que nos parece
uma contradi¢io com aquilo que os autores vém de afirmar, ja se escreve que «pare[ce]
evidente que entre os direitos penalmente protegidos devem estar os bens e interesses
constitucionalmente mais eminentes, entre eles a vida, a integridade pessoal e a liberdade
(obrigagdo constitucional de penalizagio)» (italicos no original). Entre nos, a questdo foi objecto
de estudo aturado por COSTA (2000), passim.
% Hoje, em contraponto com a hipertrofia reinante do nosso ramo de Direito. Com razio
PALAZZO (2001), pp. 433-435, fala de um «caracter quase omnicompreensivo» destas nor-
mas, apontando como causas um aumento qualitativo e quantitativo da intervencio crimi-
nal, por razdes estruturais, politicas e econémicas, bem se falando em uma «bagatelizagio
do Direito Penal».
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Ja nas reacc¢des substitutivas, para além disto, essa diminui¢ido global da
imagem gravosa do facto e da personalidade do agente sempre nele documen-
tada, ndo somente acaba por determinar, de igual modo, alguma compressao
dos direitos fundamentais do condenado — o que nio sucede, na pratica, com
a dispensa de pena —, como a aditar a proporcionalidade como fundamento do
juizo substitutivo existem, em nossa opinido, como explanado, rarefac¢des de
uma avalia¢do da culpa que, nao sendo embora a dita culpa como elemento
constitutivo do crime em sentido material, ¢ ainda uma espécie de sua «sobre-
vigéncia», naquilo que ele tem de mais lidimo — a atribui¢io de um facto
concreto a uma determinada pessoa. Por outras palavras, ¢ a admissao de que o
cuidado colocado pelo juiz na adaptagio punitiva aquele concreto condenado
¢ tal que nio se queda pela aplicacio de uma pena principal, destinada, pela
sua propria natureza, para um conjunto indeterminado ou indeterminavel
de agentes, mas por uma outra san¢ao, necessariamente tendo como desti-
natarios menos pessoas ¢ com determinadas qualidades em sede de ilicito,
culpa e/ou exigéncias preventivas que justificam uma resposta menos intrusiva
do sistema para os respectivos direitos fundamentais. Em férmula curta, nio
havera davidas que as penas em estudo sdo sempre mais — se nos ¢ permitida
a imagem — um «fato a medida do condenado» que as sancdes principais.
A tal ndo é obviamente alheio 0 momento em que, por regra, surgem, apos a
aquisi¢ao judicativa de todo um manancial de informa¢io quanto ao facto e
seu agente capaz de habilitar o aplicador da Lei e do Direito a um juizo que,
sendo sempre falivel, porque prognostico, ¢ alicercado em factos concretos e
determinados que conduzem a que aquele «alto no escuro» o seja dentro de
uma margem de risco controlado, para tal contribuindo, em primeira linha,
por certo, a manuten¢io da pena principal como «garantia» de cumprimento
tipica de uma condenacio que, em qualquer das reac¢des substitutivas, assume
uma feigao condicional.

Facamos um ponto de ordem. Se da dignidade e necessidade criminais
tivermos um sentido translato — e nio nos parece que seja esse outro aquele
que prevalece na maioria da doutrina ou jurisprudéncia® —, na perspectiva de

1 Por ex., veja-se ROXIN (2006a), Rn. 39, p. 25, ao referir-se a «espada afiada do Direito
Penaly (scharfen Schwert des Strafrechts) ou, na jurisprudéncia, inter alia, a BVerfGE 39, p. 1, 44,
que afirma «o principio-rector do primado da prevencio sobre a repressio» (der Leitgedanke
des Vorranges der Privention vor der Repression). Antes disso, em analise ao pensamento de VON
LiszT sobre a relevancia da subsidiariedade da intervencio penal, definindo-a como «a
proibi¢io ao Estado de impor restri¢des a liberdade derivadas de quaisquer fins de politica
estatal ou do poder que possa ser sugerido por razio de Estado», cf. SCHMIDT (1950), p. 223.
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que qualquer imagem global do facto diminuida corresponde a algo diverso
das san¢des principais, entio ai poder-se-a falar na dispensa de pena também ao
nivel das medidas substitutivas. Trata-se, porém, de um entendimento dogmati-
camente imprestavel, porquanto nio nos habilita a contradistinguir os institutos.

A nosso ver, haverd que destringar os principios da necessidade e dignidade
de pena de primeiro grau — aqueles que sdo responsaveis, ab initio, pela escolha,
de entre os factos da vida social, dos que sio ou nio merecedores de tutela
penal — e um seu momento de segundo grau em que, fixada essa relevancia, se
pergunta até que ponto as concretas circunstancias que rodearam o delito e
a personalidade do agente documentada no facto depdem ou nio no sentido
de um seu tratamento, em regra mais favoravel, ndo apenas por menores
necessidades preventivas, mas também por consideracoes de culpa. Dentro
desses principios de necessidade e dignidade criminais bem pode o legislador
lancar mio de diversas técnicas: a manutencio de um juizo global favoravel
a aplicagdo de uma pena que depois se substitui; a criagio de uma moldura
penal abstracta diminuida nos seus limites (minimo, maximo ou ambos), por
a imagem global do facto surgir sensivelmente diminuida — atenuagao especial
da pena; ou considerar que a simples declaracao de pena sem efectiva aplicacao
(da principal ou de qualquer uma substitutiva) é adequada para o adimple-
mento das finalidades punitivas — dispensa de pena.

E evidente que a escolha comporta implicacdes politico-criminais e dog-
maticas. Nas penas de substituicdo, a comunidade é passada a mensagem de
que o facto criminoso ¢ merecedor de pena, sendo, todavia, de concluir pela
sua substitui¢ao a luz de um juizo progndstico favoravel. Ao tratar-se de uma
substituigdo, o legislador conclui que a sang¢io aplicada em vez da pena principal
cumpre os mesmos desideratos desta tltima, com vantagens para a sociedade e
para o concreto agente. Como se sabe, ndo estamos perante uma equivaléncia
naturalistica ou quantitativa, mas sim de jaez normativo, de indole qualitativa.
A pena substitutiva nio tem de ser — e nio é — em absoluto igual a san¢io
substituida. E sim um seu correspondente normativo, axioldgico. Ha uma construgio
legislativa referida a valores que enformam o ordenamento juridico — a aposta
nas finalidades preventivas, a imposi¢io do minimo quantum de sofrimento
possivel ao condenado ainda compativel com o art. 40.°, a afirma¢io de um
principio de humanidade —, na senda da urgéncia de uma «repersonaliza¢io»
do entendimento da san¢io, tida por ESER (2001), pp. 16-17°, como um dos

%2 Este principio (Grundsatz der Humanitif) ¢ um traco comum aos Estados do nosso entorno
cultural e juridico, como por todos é ressaltado por JESCHECK (2002), p. XVII.
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eixos da politica criminal e que, em outro contexto, ORLANDO DE CARVALHO
Jja advogava — e de ressocializacio do delinquente, todos eles com guarida em
principios e normas constitucionais.

Procurando densificar mais a destrinca entre os dois institutos, na ate-
nuag¢do especial da pena ¢é logo desde o inicio da tomada de contacto, pelo
juiz, com a factualidade concreta, que ela surge, por razdes de ilicitude, culpa
ou prevengio, sensivelmente diminuida. O juizo opera a montante das penas
substitutivas. Ja na dispensa de pena, é toda a afirmacio do simbolismo da
interven¢ao criminal que surge de jeito indisputado. Basta a prontincia de um
tribunal no sentido da existéncia de um delito cometido por aquele concreto
individuo, com a respectiva transcri¢io para o registo, para que o agente se
abstenha, em juizo prognostico, de reincidir. Trata-se, como se vislumbra apos
uma simples leitura do art. 74.°, em regra®, de crimes de reduzido potencial
ofensivo que, em si, poderio esconder uma falta de vontade politico-criminal
no sentido da sua descriminalizacio.

VI. Duas questoes finais

1. Existe sempre, na matéria em estudo, uma conatural dicotomia entre um
risco que a comunidade aceita suportar e as vantagens que dele antecipa. Tal
supde, todavia, que somente em hipoteses de risco comunitariamente suporta-
vel possa o juiz decidir pela substituicdo da pena principal. Veja-se, ainda, que,
a partir do momento em que se encara as primeiras como um substituto axio-
l6gico-normativo das segundas e nio como uma alternativa quantitativamente

% Dizemos em regra, na medida em que o art. 74.°,n.° 3, a0 ordenar a aplicacio as hipoteses de
dispensa de pena previstas na PE somente das alineas do n.° 1 do mesmo artigo, é claro ao
afastar o indice formal de prisio até seis meses ou multa até 120 dias. Donde, o respectivo
ambito aplicativo pode ser, por decisio legislativa, bem mais amplo, bastando atentar, p. ex.,
na disposicdo do art. 364.° Com o que se alarga, decisivamente, nio somente a aposta no
pensamento unilateral do conceito de culpa, mas também o préprio juizo de dispensa, acre-
ditando-se, sobretudo, que, apesar de nio serem crimes s6 de reduzido potencial ofensivo,
as exigéncias preventivas-gerais se acham observadas. E esta mais uma prova de que o nosso
sistema, por via da verificagdio cumulativa das alineas do n.° 1, do art. 74.°, considera que
a comunidade no seu conjunto compreenderd a afirmacio da culpabilidade do agente a
que se nio segue o momento da san¢io. Dito de outra forma, usando o modelo da césure,
somente se verifica o seu primeiro constituinte e nio o segundo, o que ¢é tnico deste
instituto e se nio opera com as penas de substituicio em que o momento sancionatdrio
ocorre com toda a normalidade.
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idéntica, em perspectiva naturalistica, julgamos ser mais facil compreender o
que vem de defender-se.

Uma primeira questio a dilucidar contende com saber se é ou nio
necessario divisar um critério autonomo de substituicio ou se, ao invés, aqueles
que conhecemos para a determinag¢io da medida concreta da pena sio aqui
aplicaveis mutatis mutandis. De um prisma quase sistematico, dirfamos, a cir-
cunstancia de se nio admitir o juizo substitutivo quanto as penas acessorias
parece implicar, desde logo, que o critério a considerar, ao nivel das penas
principais € um outro diferente. Mas, por outro lado, também pode militar no
sentido de uma quase maior «importancia» das san¢des acessorias por relagdo
as principais, visto que as primeiras seriam de tal forma insubstituiveis que
nio admitiriam que os seus desideratos fossem perseguidos de outro modo.
Tal assim nio é.Trata-se, isso sim, nas penas acessorias, daquelas que, per se, s6
fazem sentido em complemento a uma san¢io principal e dependentes das
finalidades primarias nestas encerradas, o que, logo em termos de pura logica
preventiva, em nada aconselharia a respectiva substituicio. Encarado agora
o facto de uma outra e singular perspectiva, tal significa ainda que o juizo
substitutivo nao é geral ou comum quanto a todas as san¢des (principais e
acessorias), o que, de algum modo, depoe no sentido de que se particularize
o tema e se o adscreva a critérios definidores proprios. As diversas naturezas
e finalidades das penas principais e acessorias justificam em pleno a limitagio
das san¢des substitutivas ao primeiro mundo. Isto ja o tinhamos antecipado e,
aqui, pretendemos deixa-lo somente mais claro.

2. Na medida em que o § 47 do StGB se transformou, na Alemanha e
nos paises que recebem a sua influéncia juridica®, como Portugal, em uma

% Algo de similar se pode afirmar quanto ao art. 41.° do CP sui¢o, o qual considera que
as penas de prisio até seis meses devem, como regra, ser substituidas por sursis, por multa
ou por trabalho a favor da comunidade, s6 se justificando o cumprimento efectivo da
privagio da liberdade se as respectivas condi¢des se nio acharem preenchidas. Acresce que
a jurisdi¢do federal daquele pais é muito restritiva no entendimento das hipoteses em que
os substitutivos intra-sistematicos nio logram aplica¢io concreta, segundo informacio de
JEANNERET (2008), pp. 280-281. De acordo com o mesmo autor, existe uma verdadeira
hierarquia legal e jurisprudencial quanto as penas principais no sistema suico. O que se
diz nesse pais — e € transplantivel para o nosso regime, excepto a consideracido da pena de
PTFC, por nio ser, entre nds, uma pena principal — é que a multa é a san¢io preferivel,
a que se segue o trabalho comunitirio e s6 por fim a privacio de liberdade, por motivos
de proporcionalidade. Acresce que, quando a pena se cifra até 180 dias (moldura abstracta),
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espécie de «norma emblematica», nio somente do assinalado movimento de
luta contra as penas curtas de prisio, mas também de um especifico modo de
decidir, em concreto, quando e como aplicar, apesar de ser a excepg¢ao, essas
mesmas curtas privacoes de liberdade, cumpre dedicar-lhe aten¢io mais detida.

Nio importa aqui retomar os motivos do oprobrio que sobre elas foi
langado®, nem tdo-pouco o combate decidido de VON LIszT e relembrar que,
em 1923, a pena de multa de substituicao adquire a forma essencial que viria
a ter até a reforma do Direito sancionatorio germanico de 1969. O relevante
¢ salientar que parece doutrina consolidada que nio sio consideragcdes de
culpa, mas de capacidade de influenciar o agente — falando-se em «profilaxia
delitual» — ou de defesa do ordenamento juridico aquelas que devem ser tidas
em conta no momento de optar pela aplicacdo, ao arrepio do regime de
substituicao-regra, por uma efectiva privacao de liberdade®®.

Um dos aspectos envolvidos neste juizo consiste em saber até que ponto
¢ que anteriores condena¢des do arguido devem ou nio impedir a aplicacio
de uma pena substitutiva. O nosso ordenamento juridico nio veda tal pos-
sibilidade, deixando-a ao prudente arbitrio do julgador, uma vez que liga a
aplicacdo de tal san¢ido a um juizo de oportunidade quanto ao adimplemento
das finalidades punitivas. Donde, em abstracto, nada ha que impeca o juiz de
aplicar uma destas penas a um arguido reincidente ou pluri-reincidente. Toda-
via, esta ndo sera a situacdo normal. Se uma pena de substitui¢io comporta
uma imagem diminuida da ilicitude e da culpa do facto (nos moldes vistos),
entdo nao sera habitual considerar-se que alguém que ja praticou um ou
mais delitos possa, no futuro, respeitar as prescri¢des criminais. Repare-se que
dizemos que nio serd habitual, o que nio importa que seja impossivel. Desde
logo havera que distinguir varias gradacdes. Assim, se, p. ex., um arguido foi
condenado em pena de multa pela pratica de um crime p. e p. pelo art. 292.°,

o0 juiz deve aplicar multa e s6 quando esse valor o ultrapassa se coloca a op¢ido entre prisio
e multa (idem, pp. 281-282). Dando nota desta alteracio como um dos principais aspectos
da Reforma penal de 2002, cf. PIGNAT/KUHN (2004), p. 263. Quanto a necessidade de
fundamentacio acrescida nas hipoteses de aplicagio das penas curtas de prisio, veja-se o
art. 41.°, 2: «[l]e juge doit motiver le choix de la courte peine privative de liberte ferme
de manire circonstanciée.» (italicos adicionados). Na Austria, algo de similar ocorre com o
§ 37 do StGB respectivo.

% Para além do que se disse supra, entre tantos, MAURACH/GOSSEL/ZIPF (2014), § 64, Rn 19,
p. 848.

% MAURACH/GOSSEL/ ZIPF (2014), § 64, Rn 25, p. 849, Rn 27, p. 850, Rn 30, p. 851, Rn 31,
pp- 851-852.
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n.° 1, atento o seu potencial ofensivo de pequena gravidade, tal nio sera, em
principio, obstaculo a que, em face de uma nova comissdo delitual, se possa
aplicar, por este outro facto, uma pena de substituicio. Andou bem, pois,
o legislador nacional®, a0 nio tomar posi¢io expressa sobre esta matéria, dei-
xando-a para a casuistica jurisprudencial, dado ser este o critério que melhor
serve as finalidades do art. 40.°
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