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de uma aplicagdo mais uniforme das sangdes em estudo.

(*) Corresponde a um pequeno capitulo da dissertagdo de doutoramento em Ciéncias Juri-
dico-Criminais (inédita) intitulada “As penas de substitui¢do em perspectiva politico-criminal e dog-
matica. Contributo para uma analise sistematica”, defendida em provas publicas, na FDUP, a 7/3/2016.
O autor opta por ndo seguir o Acordo Ortografico de 1991.

(**)  Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto e da Universidade Europeia
(Lisboa). Investigador do CIJE/FDUP. Advogado.



582 ANDRE LAMAS LEITE

I. Introducao

Sabemos que a doutrina italiana — fundamentalmente esta — dedi-
cou boa parte do seu estudo no dominio das penas de substituigdo a busca
de eixos-rectores comuns as singulares medidas previstas na lei. Também
se nao ignora que, mau grado todos esses esforgos, os resultados claudica-
ram ante a diversidade de regimes de Direito positivo de cada uma delas.

A pergunta que encima este trabalho nao ¢, pois, a de saber se ¢ ou
nao possivel, nos dias de hoje, e a0 menos em face da legislagado patria,
divisar essas constancias a erigir em «teoria geral». Dito de outro modo,
estamos interessados ndo apenas em descobrir os especificos pontos de
regulamentagdo que quedam iguais nas varias san¢des substitutivas, mas
também em identificar quais os «tracos genéticos» deste instituto de
Direito Penal substantivo.

[lustremos o que vimos de dizer por meio de um exemplo. A leitura
do art. 59.°, n.° 6 do Cdédigo Penal(') parece depor no sentido de uma
certa «fungibilidade» entre varias medidas substitutivas. E certo que, no
caso sub judice, esta modificagdo surge no quadro de um verdadeiro
incidente da pena de prestacdo de trabalho a favor da comunidade
(PTFC) e ndao em um momento inicial em que o juiz, determinada que
foi uma medida concreta, tem ao seu dispor, num Unico artigo, varias
penas de substituicdo. Todavia, este ultimo momento acaba por ser um
argumento virtual, porquanto ndo é necessario que um inciso desse tipo
exista para que o julgador, em face de um dado crime e de uma dada
moldura penal, tenha o poder-dever de ponderar entre varias penas de
substitui¢do. Assim, o critério distintivo da diferenca de momento em
que a questdo se levanta nao €, como se vé, decisivo (?). Ora, cremos
divisar na norma em analise (que ja nao no art. 55.°, dado que ai se tra-
tam também de medidas a adoptar em hipoteses de inadimplemento das
penas substitutivas indicadas, mas em que ndo se sai, no art. 55.°, do
dominio da mesma sang¢do, ao invés do comando a propoésito da pena de

(1) Doravante, qualquer referéncia a um inciso legal sem indicagdo expressa em contrario,
deve ter-se por feita para o Codigo Penal.

(?) Tanto assim nao ¢ que a al. @), do n.° 6, do art. 59.° permite que o juiz, em hipotese de
incumprimento da pena de PTFC, a substitua por uma pena principal, algo de inicialmente impensavel
em uma estrutura de pensamento rigida entre estas duas categorias dogmaticas. Dizemos substituigdo
por pena principal na medida em que existe, como se ndo ignora, uma tendencial correspondéncia, na
economia da PE do CP, entre um ano de prisao e 120 dias de multa, exactamente aquela que ¢ utilizada
no artigo (recorde-se que a pena de PTFC s6 ¢ aplicavel a penas no méaximo até dois anos de privacao
de liberdade).
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PTFC) uma referéncia de Direito positivo a essa empresa de divisar os
tragos comuns das varias penas de substitui¢ao.

A emergéncia deste estudo justifica-se tanto mais quanto, nos nossos
dias, se vai assistindo a uma defesa de cumulagdo de algumas penas de
substituicdo, num aparente esforco de as tornar mais acomodadas as exi-
géncias gerais e especiais-preventivas (maxime estas tltimas). Ora, a posi-
¢do que assumimos de cautela em tal cumulacdo, exactamente na medida
em que cada uma dessas penas ¢ dotada de uma autonomia que a caracte-
riza, parece que representa uma admissao, da nossa parte, de que a tarefa a
que aqui nos propomos ¢ irrealizavel. Assim nao é, porém.

Na verdade, verificar a autonomia de sentido de cada uma das penas
de substituicao nada mais ¢ que um elogio a um sistema juridico-penal que,
em face de uma sangao principal, quando entende que as finalidades puniti-
vas se almejam de um modo proporcionalmente mais compativel, reage
com um arsenal que se nao queda por uma ou duas formas de reacgao subs-
titutiva, mas apresenta uma variedade mais ou menos elevada. Ora, isto em
si ¢ uma vantagem. Vantagem que, como em tantas outras opgoes politico-
criminais, representa acrescidas dificuldades hermenéuticas e aplicativas.

II. Tracos comuns a todas as penas substitutivas

Importa, pois, por um lado, sublinhar que todas as penas substitutivas
partilham alguns tracos distintivos comuns e, por outro, indicar aqueles
que, ndo logrando uma expressa consagragao legal, o deveriam, em nosso
entender.

Comecemos, entdo, por apontar os tracos comuns:

A. Comprometimento com os fins do movimento de /uta contra as
penas curtas de prisdo, conhecidos que sdo os seus efeitos desvantajosos
para o condenado e, por reflexo, para a comunidade. Donde, concepgio
segundo a qual a prisdo por curtos periodos comporta mais efeitos deleté-
rios que positivos, i. é, partilha de uma mundividéncia no que respeita a
prisdo em tais circunstancias.

B. Atenuac¢do da imagem global do facto e que autoriza a coloca-
cdo da possibilidade, pelo juiz, de substituir a reac¢ao criminal por outra
que se aplique em vez dela.
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C. Elaboragao de um juizo prognostico favoravel que, no essencial,
leva em conta elementos comuns (gravidade do crime, caracteristicas pes-
soais do agente (%), consequéncias do evento), e que contende com uma
gravidade do facto compativel com um cumprimento da san¢do fora do
meio prisional ou, na hipotese das sangdes de substituicdo detentivas
(hoje, apenas, a do art. 43.°), fora de um regime continuo de cumprimento
da pena privativa de liberdade (era o caso da prisdo por dias livres e do
regime de semidetengdo, dos entdo arts. 45.° ¢ 46.°, antes da sua elimina-
¢do, por via da Lei n.° 94/2017, de 23 de Agosto), assim como com as
caracteristicas do agente, manifestadas em factos concretos, que permitem
concluir que a pena substitutiva sera suficiente para realizar as finalidades
punitivas, incluindo a prevencao da reincidéncia.

D. Valorizacdo de uma intencionalidade mais prospectiva que
retrospectiva. Sabe-se que, partindo da prevencdo geral positiva, como
fazemos, toda a san¢do tem uma finalidade prospectiva. Nao o negamos.
Todavia, também nao seria cientificamente honesto deixar de coonestar
que o cumprimento per se considerado da pena principal, pela sua natu-
reza, se esgota na privacao de liberdade do agente ou de parte do seu patri-
monio, inexistindo, assim, uma consequéncia mais directa e externalizada
para a comunidade. Ora, em algumas penas de substitui¢do, essa externali-
zagdo ¢ uma realidade, como sucede sobretudo com a pena de PTFC e com
certas modalidades de pena suspensa, desde logo com os deveres de
indemnizacao ao ofendido ou a pessoas colectivas que tenham por escopo
a proteccao de direitos do tipo dos afectados pelo crime, bem como a pres-
tacdo de satisfagdo moral adequada (todas as alineas do n.° 1, do art. 51.°),
a frequéncia de certos programas ou actividades [art. 52.°, n.° 1, al. b)] e,
de jeito muito claro, com o regime de prova fundado num plano de reinser-
cdo social (arts. 53.° e 54.°). De alguma forma — embora em medida infe-
rior —, a pena de proibi¢do do exercicio de profissao, fungdo ou activi-
dade (art. 46.°) também se assume como prospectiva, na medida em que
orientada para evitar que o agente volte a cometer crimes conexionados
com aquilo que agora se proibe. E certo que tal se consegue por via de
«inocuizacaoy, por se retirar ao agente a possibilidade factica de reincidir,
mas mantém-se uma orienta¢ao prospectiva. A multa de substitui¢ao do
art. 45.°, n.° 1, embora de jeito ainda menos claro, acaba por participar da

(3) Sublinha-o Maurach, Remuart/Gosser, Kare Hewz/Zier, Heinz, et al., Strafrecht. AT, Teil-
band 2, 8. Auflage, Heidelberg: C.F. Miiller, 2014, § 64, Rn 25, p. 849, referindo-se, a titulo exempli-
ficativo, a energia criminal do agente e a0 maior ou menor grau de violagdo dos deveres que sobre si
impendiam [«(hohe kriminelle Energie), dem Map der Pflichtwidrigkeit»].



EM DIRECCAO A UMA «TEORIA GERAL DAS PENAS DE SUBSTITUICAO»? 585

mesma ideia, na medida em que o quantitativo entregue ao Estado podera,
ao menos em tese, ser canalizado para as fungdes estatais de que benefi-
ciam ndo apenas o proprio condenado, mas a sociedade em geral. Existe,
pois, uma externaliza¢do que se ndo queda pela mera privagdo de uma
parte do patrimoénio do condenado.

O mesmo se ndo observa ja na pena do art. 43.°, n.° 1, bem como nas
prevenidas nos anteriores arts. 45.° ¢ 46.° Aqui, continuamos com uma pri-
vacdo de liberdade que, no primeiro caso, ao invés das outras duas penas,
¢ cumprida na residéncia do condenado ou em outro local apropriado.
E essa substitui¢do fica por ai, sem consequéncias directas para terceiros
que delas derive. Alias, ndo terd sido por acaso que em todas elas, menos
na antiga prisao por dias livres, o legislador tenha exigido o consentimento
do condenado para a respectiva aplicagdo. Tirando a pena de PTFC, este ¢
um trago caracteristico dos incidentes de execugdo da pena (pense-se na
liberdade condicional). Compreende-se que na prestacdo de trabalho
comunitario, mesmo sendo ela uma verdadeira pena de substitui¢do a qual
¢ comum essa externalizagao directa de que falamos, se exija o consenti-
mento do condenado, por via de prescrigdes constitucionais e de Direito
Internacional Publico.

Assim, em nosso juizo, mesmo a pena entdo prevista no art. 45.° tam-
bém deveria exigir, de lege ferenda, esse mesmo consentimento, por-
quanto estdvamos em face de uma forma alternativa de cumprir a pena de
prisdo e ndo nos convencia o argumento que tradicionalmente se vinha
invocando de que na prisdo por dias livres, ao invés do regime de semide-
tencdo, inexistia um quantum de onerosidade que impusesse esse consen-
timento. Era exacto que a semidetengdo importava que o condenado reco-
lhesse ao estabelecimento prisional sempre, excepto para o estrito
cumprimento das suas obrigagdes profissionais, educativas ou de forma-
¢do, ao contrario do regime do ex-art. 45.° Todavia, neste ultimo, o conde-
nado permanecia durante cada periodo sempre em meio prisional, o que
também, vistas as coisas agora desta perspectiva, nao seria menos oneroso.
De igual modo, o argumento segundo o qual a inexisténcia de uma distri-
buigao geografica dos estabelecimentos prisionais por todo o pais importa-
ria uma maior limita¢ao de direitos na semideten¢@o que na prisao por dias
livres ndo convencia. Em qualquer uma das hipdteses, o condenado tinha
de se deslocar a prisdo, seja todos os dias, seja somente aos fins-de-
semana. Ainda assim, ¢ concedendo existirem diferengas entre os dois
regimes, nao se pode deixar de sublinhar que a semidetengdo era, por via
da lei, de aplicacdo subsidiaria em relacdo ao mecanismo do art. 45.° Des-
tarte, a obrigagdo legal do art. 46.°, n.° 1 impunha uma analise judicativa
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apta a salvaguardar os casos em que a onerosidade pudesse apresentar-se
desproporcionada.

Isto dito, poder-se-ia contra-argumentar no sentido de que também a
prisdo, ao menos em teoria, esta desenhada para conseguir a ressocializa-
¢do do condenado e, por via disso, também ela se externaliza, para usar a
expressdo que vimos utilizando. Se isto assim ¢ — ou deveria ser — a luz
da Constituicdo, do CP ou do Codigo da Execugdo das Penas e Medidas
Privativas da Liberdade, basta atentar na realidade para verificar o quao
longe nos encontramos desse ideal. Alids, ja em outro local fizemos refe-
réncia circunstanciada a dita «crise da ressocializacao»(*). Mas nao ¢
somente uma argumentagdo baseada numa frequente incapacidade para
cumprir a law in the books que aqui pretendemos desenvolver. A pena de
prisdo, ainda que se consiga um efeito ressocializador, queda-se — e ndo ¢é
pouco — pelo evitamento da reincidéncia(®). Mas dela ndo deriva, de jeito
directo, qualquer vantagem para o ofendido ou para a comunidade em
geral que nao seja ter mais um elemento que interiorizou os valores do
Direito ou que, ao menos, ainda que os nao tenha interiorizado, se afaste
da pratica criminosa por outras razdes, ainda que seja o medo de regressar
ao estabelecimento prisional. Ora, nas penas de substituicdo acima identi-
ficadas, esse resultado existe, a0 menos por regra.

Donde, em nossa opinido, verdadeiras penas de substitui¢do sao
somente aquelas que compreendem esse efeito prospectivo e de directa
consequéncia para terceiros implicados na pratica delituosa.

II1. Discussiao de propostas de uniformizacio de regime
Passemos, agora, a indicar aqueles aspectos de regime que, em nossa
opinido, deveriam merecer um tratamento uniformizado:

A. E altamente discutida em varios ordenamentos juridicos a ques-
tao de saber até que ponto a existéncia de uma ou mais anteriores condena-

(*) Veja-se o nosso “Ressocializar, hoje? Entre o «mito» e a realidade”, in Revista do Ministé-
rio Publico, 156, 2018, pp. 9-56.

(°) Entre varias decisdes, admitindo, pois, as consequéncias negativas das penas curtas de pri-
sdo, vide o ac. do TRL de 5/2/2003, Proc. n.° 0085633, Cremente Liva: «efeitos perversos das penas
detentivas de curta duragdo.»; ac. do TRP de 2/2/1994, Proc. n.° 9321302, Ewmipio TEeixerA: «/t]endo em
conta os maleficios das penas curtas de prisdo ¢ de privilegiar a pena de multa como reac¢do contra a
pequena delinquéncia.» (italicos nossos).
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¢oes transitadas em julgado e inscritas no registo criminal devem ou nao
ser obstaculo a aplicagdo de uma sangdo de substituicao (°). Entende-se, a
favor desta tese, que o desrespeito a norma ja manifestado pelo autor

() Em Italia, v. g., o instituto correspondente a nossa pena suspensa exige que o condenado
nao tenha inscrigdo no registo por pena detentiva por «delito» e esta pena de substituicao nao pode ser
aplicada mais de uma vez na vida do agente, excepto se a nova, juntamente com a anterior, ndo ultra-
passe os limites gerais do instituto a que alude o art. 163.° — cf. art. 164.°, ambos do CP daquele
Estado. Algo de similar acontece em Espanha, onde o art. 80.°, 2, 1.* estabelece a inexisténcia de con-
denagdes anteriores para o agente beneficiar da pena suspensa, embora ndo se computem como tais as
derivadas de crime negligente ou por «delitos leves». Uma questao conexa com a apresentada em texto
e que ja foi tratada na nossa jurisprudéncia, trazendo-a dividida, diz respeito a hermenéutica do art.
17.°,n.° 1, da Lein.° 57/98, de 18 de Agosto, relativa aos principios pelos quais se rege o registo crimi-
nal e, mais concretamente, quanto a saber se se entende por «pena ndo privativa de liberdade» a sanc¢ao
substitutiva em sentido proprio. No sentido afirmativo, cf., entre outros, o ac. do TRP de 12/11/2014,
Proc. n.° 431/10.8 GAPRD-AW.P1 (Airisa CaLpinuo), e, do mesmo Tribunal, o aresto de 21/1/2015
(Aucusto Lourenco), proferido no Proc. n.° 129/02.0TAMBR-C.P1, bem como o de 6/5/2015, Proc.
n.° 43/ /12.1GCOVR-A.P1, Licia Ficuerepo, do TRL, o ac. de 11/6/2015, Proc. n.° 126/11.5PDCSC.
L1-9, Carros Benino, da mesma Relagao, o ac. de 16/6/2015, Proc. n.° 208/08.0PFAMD.L1-5, Joio
CarroOLA; NO que nos pareceu em direc¢do oposta, o ac. do TRL de 22/10/2014, Proc. n.° 70/98.0
TBPRD-A.P1, Neto be Moura, onde se recolhem ainda indicagdes relevantes de outros arestos patroci-
nando ambas as orientagdes. A Lei n.° 37/2015, de 5 de Maio, veio revogar a anterior, com entrada em
vigor a 10/5/2015, sem prejuizo da regulamentagao a que alude o art. 45.° da citada Lei, tratando agora
a matéria no art. 13.°, n.° 1 que, no que tange ao segmento normativo aqui analisado, se mantém sem
alteracdo. Muda, isso sim, o critério a ter em conta para a decisdo da ndo transcrigdo, o qual deixa de
ser apenas o de «sempre que das circunstancias que acompanharam o crime nao se puder induzir
perigo de pratica de novos crimesy, para se acrescentar a este «se o arguido néo tiver sofrido condena-
¢do anterior por crime da mesma natureza». Nos termos do art. 13.°, n.° 1, da Lei n.° 37/2015, pode o
tribunal determinar a no transcri¢ao das penas de prisao aplicadas em medida nao superior a um ano
ou em sangdes ndo privativas de liberdade. Este Gltimo segmento s pode referir-se, em nossa opinido,
a pena de multa principal e ndo a qualquer pena de substituigdo. De facto, a circunstancia de o legisla-
dor ja ter ponderado que mesmo uma pena limitadora da liberdade, se até determinado quantum, poder
ndo dar lugar a inscrigao, reflecte a percepgdo de que a perigosidade ou as necessidades preventivas-
gerais (consoante a concepgao que se tenha do instituto do registo criminal — sobre toda esta matéria, cf.
A. M. pe Awvema Costa, O registo criminal. Histéria. Direito Comparado. Andlise politico-criminal do
instituto, Coimbra: Universidade de Coimbra, 1985, pp. 246-252) podem nao justificar esse facto juri-
dico, pelo que, a fortiori, concluimos pela interpretagdo do segmento em causa como excluindo as penas
em estudo. Alias, em termos do elemento historico da hermenéutica juridica, era essa a anterior solugao
a que pacificamente se chegava, antes da vigéncia da Lei de 1998, como informa u/t. loc. cit., pp. 301-
-304, apontando para uma contradi¢ao entre o juizo progndstico favoravel a que o juiz chegara e a ins-
cri¢do no registo. Acresce que tal se sustenta ainda na autonomia que vimos afirmando destas reacgdes
criminais por relagdo as principais, nem se podendo dizer que o juizo de prognose favoravel que sempre
enforma as penas substitutivas contribuiria para um diverso entendimento. Esta hermenéutica €, assim,
aquela que melhor se coaduna a autonomia das penas substitutivas, ao diverso juizo que as acompanha
quando comparado com aquele que, em uma primeira fase, leva a que o magistrado judicial escolha entre
prisdo e multa como sangdes principais e, por fim, 0 que mais encontra cabimento em qualquer que seja
a finalidade adscrita ao instituto do registo criminal, par conséquence impondo-se como a interpretacao
teleologicamente mais bem fundada. Finalmente, o acordo uniformizador de jurisprudéncia n.® 13/2016,
de 7 de Julho, decidiu no sentido de que aquele segmento normativo contende com as penas de substitui-
¢do, ou seja, que a pena suspensa integra o conceito de “san¢do nao privativa da liberdade”.
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impede qualquer juizo de prognose favoravel e, por isso, ao criminoso nao
pode ser aplicada esta pena. As exigéncias preventivas-gerais, sobretudo,
mas também de algum modo as especiais, a isso obstariam. Nao ¢ esta,
todavia, a nossa concep¢ao. Manifestamo-nos abertamente no sentido de
que a existéncia de antecedentes criminais ndo deve determinar, por si so,
uma impossibilidade legal de aplicacdo de uma das penas em estudo. Na
verdade, sendo exacto que, via de regra, tal circunstancia depde desfavora-
velmente quanto a existéncia de um juizo prognostico favoravel, o mesmo
ndo o impede de todo em todo, desde logo na medida em que se tera de
averiguar que tipo de crime ou crimes foram esses que se encontram no
passado delitual do agente. Podem os mesmos assumir uma gravidade
muito pouco consideravel e que, por isso, ndo sejam aptos, de per se, note-
se, a afastar a pena de substitui¢do. Aquilo para que propendemos ¢ para
uma concessao ao juiz — aquele que se encontra em melhores condig¢des
— de, in concreto, decidir em qualquer dos sentidos admissiveis. E evi-
dente que uma situagdo de reincidéncia ou de pluri-reincidéncia ¢ indicia-
dora de uma personalidade manifestada em actos desconforme ou indife-
rente as prescri¢des deste ramo de Direito. Mas apenas isso: indiciadora.
Na concreta factualidade pode bem suceder que o tipo ¢ a gravidade dos
delitos anteriores ¢ as circunstancias em que aquele que agora esta a ser jul-
gado e em relagdo ao qual se levanta a possibilidade de aplicar uma pena
substitutiva sejam de molde a que esta possa e deva aplicar-se. S6 assim se
leva a sério a prescrigdo politico-criminal da prisdo como ultima ratio e se
¢ congruente com um programa ressocializador imposto pela Constituicao
e pela lei ordinaria. Por outro lado, julgamos que esta € a posi¢ao mais con-
sentanea com um entendimento das penas em estudo como respostas «nor-
mais» do sistema criminal e ndo como qualquer beneficio concedido ao
condenado, ou mesmo como uma espécie de sangdes «de segunda catego-
ria», «clandestinasy», que se aplicam sem que convenha fazer grande publi-
cidade das mesmas, porventura ainda um resquicio histérico de uma menta-
lidade de justica de classes em que existiam verdadeiros privilegiados e em
que o principio da igualdade era tdo-s6 uma miragem. Assim se reforga,
ainda, a autonomia das penas de substitui¢do. Refira-se, por fim, que instru-
mentos de soft law apontam nesta mesma direc¢ao(7).

(7) Cf. a Rec (2000) 22, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, adoptada em
29/11/2000, apéndice 2, art. 3.° Assim como a jurisprudéncia quase unanime do STJ — cf. Moura, Josi
Souto pE, “A jurisprudéncia do STJ sobre fundamentacao e critérios da escolha e medida da pena”,
2010, acessivel em <http://www.stj.pt/ficheiros/estudos/soutomoura_escolhamedidapena.pdf>, con-
sulta em 6/3/2019, p. 3.
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Finalmente, e ndo sem importancia, o nosso Direito positivo aponta
no mesmo sentido, porquanto, ao contrario de outros, p. €x., o espanhol, na
pena suspensa, ndo prescreve em nenhuma das concretas penas substituti-
vas uma proibicdo da sua aplicagdo existindo reincidéncia.

Apesar do que vem dito, existe uma situacao em que a lei, expressis
verbis, veda a determinacdo da pena de substituicdo em tais hipoteses, o
que sucede com o art. 197.°, n.° 3 do Cddigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos (CDADC), o qual ¢ aplicavel a todas as disposigdes
penais desse diploma.

Confessamos alguma dificuldade no entendimento desta opg¢ao legis-
lativa, desde logo na medida em que, embora se tratando de crimes, ndo
estamos, por certo, em face daqueles que comportam um maior potencial
de ofensividade justificativo de que expressamente se vede a aplicagdo da
pena substitutiva. Também nio se podera argumentar com a data de publi-
cacdo desse Codigo (14/3/1985), a qual ¢ posterior a do actual CP na sua
versdo originaria e este ultimo nao contém norma paralela. Alias, a redac-
¢do ora em vigor do art. 197.°, n.° 3, do CDADC foi dada pela Lei n.° 114/
/91, de 3 de Setembro.

B. Alguns autores(®) vém advogando a necessidade da existéncia
de uma norma juridica expressa no sentido da preferéncia legislativa pelas
penas de substituicdo em detrimento das penas principais, desde que as
primeiras sejam aptas, de igual modo, a satisfazer as necessidades sancio-
natdrias. Assim se assinalaria, sem margem para duvidas, aquilo que é um
acquis politico-criminal.

A primeira questdo a colocar, no ambito do Direito positivo portu-
gués, ¢ a de saber até que ponto o art. 70.° ja ndo desempenha essa fun-
¢do(”). A uma primeira leitura, o inciso em questao parece somente referir-
se as penas principais, ou seja, existe um mandamento do legislador no
sentido de que o julgador, prevendo o tipo legal uma pena de prisdo ou de
multa (sistema de multa alternativa), se decida pela tltima, por ser a que
nao importa uma privagdo de liberdade. O vocabulo «aplicaveisy, refe-
rindo-se @ moldura penal abstracta, deporia em tal sentido. Todavia, julga-

(®) De entre eles, Cip Moving, Jost, “La politica criminal europea en materia de sanciones
alternativas a la prision y la realidad espafiola: una brecha que debe superarse”, in Estudios Penales y
Criminolédgicos, 30, 2010, pp. 68-70.

(%) Dizendo-o com RopriGues, ANaBELA MiranDA, «Critério de escolha das penas de substitui-
¢do no Codigo Penal portuguésy, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, 1984,
Coimbra: Universidade de Coimbra, 1988, p. 6, ele «encerra (...), antes de mais, um inequivoco con-
tetido programatico, reflexo de uma orientagéo politico-criminal bem definiday.
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mos que esta € uma interpretagdo que nao capta todo o sentido da norma.
Antes de mais, o elemento sistematico aponta para uma concep¢ao mais
ampla: o capitulo em que se insere diz respeito a «escolha e medida da
penay. Ora, por «escolha da pena» ndo se entendem somente as hipoteses
de multa alternativa, mas também os casos em que, apds a determinagao de
uma medida concreta da pena, o juiz se decide por uma pena substitutiva,
pelo que a matéria de que tratamos também se acha contida no escopo do
art. 70.° Por outro lado, em uma hermenéutica teleologicamente orientada,
e sendo consensual que o nosso CP reconhece o efeito crimindgeno da pri-
sdo e que prefere, em igualdade de circunstancias, as medidas nao detenti-
vas as detentivas, apenas esta interpretagdo respeita aquele desiderato.

Donde, sendo certo que a existéncia de uma norma como a sugerida
comporta assinalaveis vantagens, o ordenamento juridico patrio ja isso
mesmo considerou e previu. Com a consequéncia daqui derivada que € o
proprio CP que impde a existéncia de penas de substitui¢ao, na medida em
que o seu art. 70.° corporiza um mandamento politico-criminal com
assento constitucional. Assim, nao serd errado dizer-se existir uma injun-
cdo dirigida ao legislador, ndo apenas de prever san¢des substitutivas, mas
também de o respectivo regime ser favoravel a ressocializagdo do conde-
nado e de o seu leque ser suficientemente rico e elastico para que o adim-
plemento opere de modo efectivo. E isto pela simples e limpida razdo de
que as penas em estudo sdo uma manifestacdo, um cumprimento, desse
mesmo art. 70.°, podendo mesmo ai encontrar-se um dos seus fundamen-
tos legais.

C. Existe uma discrepancia assinaldvel no regime nacional da
matéria em estudo no que diz respeito a possibilidade de, por um evento
superveniente, se modificar ou ndo a propria pena substitutiva ou, pelo
menos, algum ou alguns dos seus conteudos.

No caso da pena de PTFC, o art. 59.°, n.° 1 determina que, existindo
um acontecimento posterior a decisdo judicial que impeca o cumprimento
do trabalho, o magistrado lance mao de um de dois expedientes, consoante
as situacdes. Em se tratando de uma impossibilidade meramente tempora-
ria, admite-se a suspensdo da prestacdo de trabalho por um maximo de
trinta meses, o0 que torna a san¢do mais flexivel ¢ humanizada, no sentido
de que compreende que uma impossibilidade deste tipo ndo ¢ suficiente
para colocar em questdo os desideratos da pena substitutiva de per se. Se,
ao invés, a impossibilidade ¢ permanente (p. ex., o condenado, por doenca
ou acidente, perde um membro que dificulta ou torna de todo impossivel a
prestacdo laboral), entdo o juiz pode aplicar ao condenado distintas penas
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de substitui¢do (art. 59.°, n.° 6): a multa até 240 dias('?) ou a suspensao da
execucdo da pena principal por um periodo entre um e trés anos, com
deveres ou regras de conduta adequadas, ou seja, aquelas que possam ser
efectivamente cumpridas pelo condenado sem que a impossibilidade per-
manente que sobreveio impeca o adimplemento desta substituicao da subs-
tituicao(').

Do mesmo modo, também na pena suspensa com imposi¢ao de deve-
res (art. 51.°, n.° 3) se admite a modificabilidade destes ultimos em fungéo
de circunstancias supervenientes, o que também se aplica a suspensdao com
regras de conduta [ex vi da remissdo do art. 52.°, n.° 4 para o art. 51.°,
n.° 3(2)], mas, estranhamente, ja ndo no regime de prova onde, devido a
maior flexibilidade que o mesmo deveria revestir, a fortiori, tal se devia
prever. Entendemos, de iure condendo, que tal deveria suceder.

D. Também nos casos de inadimplemento das penas substitutivas
se assiste a um regime desigual.

Assim, no caso da suspensdo de execugdo da pena privativa de liber-
dade, o art. 55.° determina que, em hipotese de incumprimento que seja con-
siderada pelo juiz como ndo pondo em causa a manuten¢ao da sancdo, pode
ser aplicada ao condenado uma série de mecanismos que, nao importando a
sua revogagao, visa reforcar as garantias de um adimplemento pontual(!3).

(19)  Inexistem duvidas de que estamos perante a multa de substituicdo, ndo apenas pela cir-
cunstancia de se tratar de uma substituigdo superveniente de uma pena também ela substitutiva, mas
também pela expressa remissao do art. 59.°, n.° 6, al. a) para o art. 45.°, in casu, o seun.® 2.

(') Com algumas similitudes, veja-se 0 nosso “Algumas considera¢des em torno do art. 49.°,
n.° 3, do CP: anotagdo ao acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 7/1/2015, Proc. n.°
55/13.8PDPRT-B.P1”, in Revista do Ministério Publico, 142, 2015, pp. 171-191.

(2)  Assim, correctamente, o ac. do TRL de 26/10/2010, Proc. n.® 25/93.0TBSNT-A.L1-5,
Jorge GongaLves, aludindo de modo expresso ao cariz rebus sic stantibus de tal condenagao.

(%) Anorma tem origem no art. 65.° do ProjPG, onde se advertia que estes acrescentos admo-
nitorios se aplicariam nas hipdteses em que o agente tivesse actuado «por rebeldia ou manifesta negli-
génciax. Foi desde logo assumido, tal como hoje ainda se defende, que o artigo em causa visa reforgar
a aplicagdo da pena principal como ultima ratio (Actas das sessdes da Comissdo Revisora do Codigo
Penal. PG, Vols. I e 11, Lisboa: AAFDL, s/d., Vol. 11, pp. 68-69). Em sentido proximo, veja-se o
art. 55.° do CP cabo-verdiano, embora com diferengas: @) basta um incumprimento culposo dos deve-
res impostos ao agente para a revogagao da pena suspensa, embora no art. 56.°, n.° 1, s6 se determine a
revogacdo se o incumprimento for grosseiro ou repetido, o que introduz problemas de compatibiliza-
¢do entre as duas normas; b) refere-se expressamente que o delito cometido durante o periodo de sus-
pensdo pode ser doloso ou negligente, desde que lhe ndo caiba, em concreto, pena detentiva, sendo
necessario que o tribunal analise as «circunstinciasy para se decidir pela imposicao acrescida de outras
obrigagdes ou pela revogacdo, a qual so ocorre perante crimes dolosos — art. 56.%, n.° 1; ¢) admite-se
um instrumento aparentemente desconhecido do Direito portugués: «decidir que ndo se conte como
prazo de cumprimento todo ou parte do tempo transcorrido até ao momento.». Trata-se de uma solu¢éo
perigosa, dado que, em verdade, conduz a um alargamento do periodo de suspensdo que, assim,
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Como ja referimos em outro lugar('4), mas aqui importa reforgar, o tribu-
nal ndo tem necessariamente de passar pela aplicagdo de alguma das medi-
das previstas no art. 55.° para depois estar em condig¢des legais de lancar
mao da revogagdo da suspensao(!’). Se o incumprimento em causa for de
tal modo grave que esteja patente que as finalidades suspensivas nao
foram in casu conseguidas, pode desde logo revogar a pena substitutiva.
Sera, pois, a gravidade do inadimplemento que determinara se o juiz s
recorre ao art. 55.° ou s6 ao art. 56.°, ou aos dois, comegando pelo primeiro
e terminando no ultimo.

Tal ndo sucede em qualquer outra das demais penas. Assim, na multa
de substituicao, o seu nao pagamento determina o cumprimento da pena
de prisdo fixada na decisdo judicial (art. 45.°, n.° 2), mas ai ainda com
uma possibilidade de se suspender a prisdo subsidiaria, desde que se
prove que o ndo pagamento ndo ¢ imputavel ao condenado (art. 49.°,
n.° 3), sujeita a deveres ou regras de conduta dos arts. 51.° ¢ 52.° de cariz
ndo econdmico ou financeiro. Existe, entdo, nesta san¢ao substitutiva,
embora em menor medida quando comparada com a pena suspensa,
alguma margem de flexibilidade.

Por fim, na pena de PTFC, o art. 59.°, n.° 5 determina que, mesmo em
hipoteses de incumprimento, se a prestacdo «for considerada satisfatoria,
pode o tribunal declarar extinta a pena ndo inferior a setenta e duas horas,
uma vez cumpridos dois ter¢os da pena». Ora, em primeiro lugar, registe-se

naquele Estado, pode ir para além dos cinco anos, sem um limite expresso ¢ que, no limite, pode apro-
ximar-se dos dez anos sempre que o inadimplemento ocorra proximo do final do periodo suspensivo e
a suspensao tenha sido determinada pelo prazo maximo (art. 53.°, n.° 4). Pode ser desproporcionada a
medida, para além de o legislador ter dotado o aplicador de critérios fluidos para a sua determinagao.
Do mesmo modo que temos por inconstitucional, pois deixaria o condenado, em abstracto, sem limi-
tacdo ao dispor do ius puniendi estatal, a proposta de autores como Muras, Nieves Sanz, “Penas alter-
nativas a la prision”, in Revista de Ciencias Penales de Costa Rica, 15, 21, 2003, p. 31, os quais
defendem a inexisténcia de qualquer limite ao periodo de suspensdo, por o associarem ao critério de
perigosidade.

(%) “Asuspensdo da execug@o da pena privativa da liberdade sob pretexto da revisao de 2007
do Codigo Penal”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, t. 11,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 608-610.

(15)  Julgamos poder interpretar de modo proximo o art. 86.°, 2 do CP espanhol, que apenas
reserva medidas anteriores a revogagdo para as hipoteses em que o incumprimento ndo tenha tido
«caracter grave ou reiterado», podendo passar pela imposi¢ao de «novas proibi¢des, deveres ou condi-
¢oes, bem como modificar as ja impostasy, assim como «prorrogar o prazo de suspensio, desde que
em caso algum tal possa exceder metade da duragdo do prazo inicialmente fixado». Tal como deriva do
nosso art. 56.°, n.° 1, al. ), o CP do Estado vizinho também ndo determina uma revogagao automatica
da pena suspensa pela comissdo de um crime durante o periodo suspensivo, mas somente se o delito
«colocar em evidéncia que a expectativa em que se fundara a decisdo de suspensdo adoptada nao pode
mais ser mantiday.
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o amplo campo de discricionariedade do juiz, ainda que vinculada, pois
tem de preencher o conceito de «prestagéo satisfatoria». Tudo leva a crer
que tal contenda com aspectos relativos a qualidade do trabalho prestado e
as condi¢des desse cumprimento, ou seja, se o condenado, durante esse
periodo, cumpriu os horarios de modo relativamente escrupuloso, se o tra-
balho distribuido foi, na generalidade dos casos, levado a cabo e com uma
qualidade média. S6 assim julgamos poder interpretar-se, na medida em
que os aspectos quantitativos ja se acham inscritos no resto do artigo.

Este tratamento privilegiado da pena suspensa e da pena de PTFC
podem indiciar uma certa preferéncia legal (que negamos) por estas duas
sancdes substitutivas, mas a pergunta que agora se impoe ¢ a de saber se o
regime do art. 55.°, por ser o mais completo, ndo deveria lograr aplicacao
em todas as penas de substituigdo.

Se estas sdo vistas como preferiveis pelo legislador, que erige a pri-
sdo como ultima ratio, entdo, desde logo por uma questao de congruéncia,
entendemos que, no plano do Direito a constituir, se deveria prever a apli-
cacao do regime desse artigo a totalidade das sangdes em estudo('¢). Rela-
cionado com o que vem de dizer-se, do prisma politico-criminal, a luta
contra os efeitos crimindgenos do meio prisional, em especial nas sangdes
de curta duracdo, vao também neste mesmo sentido. A Ginica sang¢do que,
pela sua propria natureza, ndo admitiria este regime, ¢ a admoestacao.

E. Na sequéncia de alguns instrumentos de soft law(!7), por obe-
diéncia ao principio da minima interven¢ao possivel, prescreve-se que
deveria existir um normativo que permitisse modificar e mesmo dar por
findo o cumprimento da pena de substitui¢do quando as respectivas finali-
dades estivessem adimplidas, ainda que antes do periodo judicialmente
fixado. Tal poderia ser especialmente importante nas hipdteses em que um
condenado cumpre um plano de desintoxicagdo por um periodo e as suas
finalidades se alcancam em momento anterior(!8).

(%) Também Cip MoLing, Jost, “La politica criminal europea...”, pp. 73-74, se pronuncia pela
vantagem politico-criminal em prever outras respostas ao incumprimento que nao importem, de plano,
arevogacgdo da pena de substitui¢do. Aponta ainda as Rec (70) 1, art. 6.°c e (92) 17, de 19/10/1992, do
Comité de Ministros do Conselho da Europa, relativas a coeréncia na prola¢ao das penas. Depois de
enunciar a obrigatoriedade de uma cuidada fundamentagao na determinagao das sang¢des (ponto A.1. e
toda a parte E da ultima Rec citada), real¢a a necessidade de essa politica punitiva e de pratica judicia-
ria erigir a prisdo como ultimo recurso e de incrementar o uso de penas substitutivas (pontos A.6.,
B.5.), dando-se alguns exemplos, com particular destaque para a multa e pena suspensa (B.6. a B.8.).

('7) P. ex., a Rec (92) 16, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, adoptada
em 19/10/1992 (arts. 87.° ¢ 88.°).

(')  Como defende Cip MoLing, Jost, «La politica criminal europea...», p. 72.
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Se bem vemos as coisas, aquilo que se acaba por propor ¢é algo de
similar a liberdade condicional enquanto incidente de execugao da pena pri-
vativa de liberdade. Similar, sublinhamos, porquanto a primeira importa
sempre injungdes, regras de conduta e/ou regime de prova e, nesta hipdtese,
propende-se para uma cessacao da aplicagdo da pena substitutiva sem mais.
Na liberdade condicional, mesmo que, em casos muito raros, as exigéncias
preventivas-gerais e especiais estivessem reunidas antes da metade da pena,
nenhum instrumento existe que permita libertar o condenado, ainda que
condicionalmente. Dir-se-4 que mesmo que as finalidades do art. 40.° se
retinam antes desse momento, o legislador tera entendido que estaremos em
face de casos refractarios, em nimero ndo estatisticamente representativo,
desde logo do prisma da prevengdo geral. Ora, o que se propoe é conten-
dente com a matéria ainda da modificabilidade da decisdo judicial que apli-
cou uma sangao de substituicdo. Nao se ignora que existe uma certa aproxi-
macdo entre esta e o pensamento insito a jurisdicdo voluntaria, o que
deporia em sentido favoravel a admissdo de uma norma como a proposta.

As razdes que se antevéem em sentido oposto sdo, em primeiro lugar,
de um certo tratamento desigual quanto as penas principais, por ndo admi-
tirem um mecanismo como o proposto. Por outro lado, ndo sera facil, na
pratica, em muitas das obrigagdes ou injuncdes aplicadas ao condenado,
saber a partir de que momento se operaram ja ou nao as finalidades puniti-
vas. Assim, p. eX., se o agente tem de pagar, como dever no ambito de uma
suspensdo executiva da pena de prisdo, um quantitativo ao ofendido ou a
favor de um terceiro, ndo se pode afirmar que um mero pagamento parcial
ja tenha cumprido esses desideratos. Donde, desde logo, ainda que a admi-
tir uma norma nesse sentido, parece seguro que todas aquelas que assu-
mam uma natureza pecunidria ndo admitem um cumprimento «anteci-
pado», aqui traduzivel no pagamento de uma quantia inferior a fixada na
decisdo. Mas, p. ex., se o condenado fica obrigado, também no dominio de
uma pena suspensa, a comparecer perante um 6rgao de policia criminal
uma vez por semana durante seis meses, muito dificilmente se conseguira
saber se ao fim do terceiro ou quarto més as finalidades do art. 40.° se
acham preenchidas. Quando muito poder-se-a dizer que os técnicos de
reinsercdo social terdo uma ideia mais aproximada do facto, porém,
mesmo estes, principalmente no que contende com as exigéncias gerais-
preventivas, ndo dispordo de muitos instrumentos para a avaliar. O que
significa, também, que um juizo deste tipo, independentemente da enti-
dade que a ele proceda, é sempre hipotético, prognostico e que, por isso
mesmo, por admitir uma margem de erro que a comunidade assume em
nome da ressocializagdo, s6 deve ser elaborado por um juiz. Quanto a este



EM DIRECCAO A UMA «TEORIA GERAL DAS PENAS DE SUBSTITUICAO»? 595

ponto estaremos todos de acordo, pois apenas aquele magistrado esta
dotado de legitimidade democratica (indirecta) para o efeito. O que néo
significa — muito longe disso — que ndo deva suportar a sua decisdao nos
pareceres que pede aos servigos de reinsercao social e que t€ém um elevado
peso na convicgao judicativa final.

IV. Brevissima referéncia ao problema do concurso de cri-
mes

Um problema que se pode equacionar neste conjunto de principios
gerais das sancdes substitutivas consiste na sua ligagdo com o concurso de
crimes(1?). Quid inde se estamos perante algumas sangdes em relagdo as
quais se admite a aplicacdo, in abstracto, de alguma pena de substitui¢ao e
nao quanto a outras? O nosso legislador tomou posi¢ao definida quanto ao
assunto: procede-se ao cumulo juridico quanto a todas as penas e somente
no final, em face da pena conjunta, se decidira sobre a verificagdo dos
requisitos formais e materiais da medida substitutiva(2?).

() No que tange a puni¢do de uma realidade proxima — e em relagdo a qual nos juntamos ao
coro de criticos que vém clamando por um requiem pelo crime continuado —, temos muitas davidas
quanto a escolha legislativa de punir as hipoteses do art. 30.%, n.° 2 por via do principio da exaspera-
¢do, na medida em que, em varias das concretas factualidades, parece-nos claro que o «ponto minimo
de defesa do ordenamento juridico» ndo sera acautelado. Em especial nas hipoteses em que a mesmi-
dade do tipo legal de crime violado pelos delitos que integram a continuag@o faz com que as molduras
penais abstractas sejam as mesmas e que 0s concretos crimes apenas funcionem como factores de agra-
vagdo. Cremos bem que, porventura, o recurso a um principio de absor¢io agravada, sem prejuizo de
se considerar cada uma das medidas das penas como factores de agravagao, melhor serviria os deside-
ratos punitivos.

(29)  E, do mesmo modo, para efectuar o cimulo, tem-se em conta a pena principal ainda nao
extinta. Se, p. ex., por via do conhecimento superveniente do concurso, estivermos a operar com san-
¢oes transitadas em julgado (art. 78.°, n.° 2), havendo extingao pelo cumprimento (da pena de substitui-
¢do ou da principal), obviamente que essa sangdo parcelar ndo serd tida em considerag@o para efeitos
do modo de determinagao especial da pena concreta aqui em questdo. Entre muitos, na jurisprudéncia,
cf. os acordaos do TRP de 22/2/2012, Proc. n.° 1351/09.4PBMTS.P1 (Maria DoLores Sitva E Sousa),
de 8/6/2011, Proc. n.° 237/07.1TAVRL.P1 (Luis Teixera), de 25/3/2009, Proc. n.° 0818079 (Joaquim
Gowmes), e de 28/5/2008, Proc. n.° 0842597 (Arrur Ouiveira). Do TRL, vide o ac. de 22/9/2011, Proc.
n.° 33/07.6PDFUN-A.L1-9, Cio GeraLpo. Outra questdo sobre a qual o TC ja varias vezes foi chamado
a pronunciar-se contende com saber se ¢ conforme com a CRP que, nas hipoteses a que alude o
art. 78.°, se proceda a acumulagdo de penas de prisdo efectivas com penas de prisdo suspensas na sua
execucdo, ainda que essa suspensio se ndo mostrasse revogada, concluindo-se, a final, por uma sango
efectiva. Ja se pretendeu que uma tal hermenéutica colidiria com a intangibilidade do caso julgado,
tutelada nos arts. 29.°, n.° 4, ¢ 282.°, n.° 3, ambos da CRP, bem como com os principios da necessidade
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Se assim nao fosse, teriamos penas dificilmente passiveis de cumpri-
mento na pratica. P. ex., uma pena suspensa (que até poderia resultar de
um cumulo entre duas que fossem até cinco anos de prisao) e uma pena
privativa de liberdade efectiva de seis anos. Como se procederia em ter-
mos de execucdo? O agente ndo poderia aguardar o decurso do tempo de
suspensdo e depois recolher ao estabelecimento prisional para cumprir a
pena efectiva. Ou o inverso: cumprir primeiro esta ultima e depois a pena
suspensa. Como se verificaria do adimplemento das consideragdes que
basearam a pena de substituicdo nesta ultima hipdtese, ja dilatada no
tempo quanto a0 momento em que a san¢ao havia sido determinada (para
além de eventuais recursos, de permeio teria havido o cumprimento da
sancao restritiva de liberdade)?

e proporcionalidade das penas (acorddos n.os 61/2003 e 572/2003, sobre a protec¢do jusconstitucional
do efeito de caso julgado, emanag@o dos principios da certeza e seguranga do Direito, com guarida no
principio do Estado de Direito — cf. arts. 1.° ¢ 2.° da CRP). Argumenta-se, com o que concordamos,
que ndo se vislumbra como pode haver violagao de tais principios constitucionais se ¢ na medida em
que pode suceder que na nova medida da pena de concurso aquelas penas parcelares ndo sejam suspen-
sas, ou que, ao invés, tal suceda quando inicialmente se nao tinha aplicado qualquer reac¢do substitu-
tiva, isto porque, acrescentamos agora nos, o art. 77.° aponta para um auténomo sentido de ilicitude.
Mais ainda, qualquer pena de substitui¢do, como houve ocasido de demonstrar em texto, fica sempre
sujeita a condigdo suspensiva do respectivo cumprimento, existindo, assim, uma clausula rebus sic
stantibus que, por esta via, faz com que tal hermenéutica em nada vulnere o caso julgado. Nem tao-
-pouco quaisquer expectativas dignas de proteccao legal do condenado, pois este sabe — ou deve
saber — que qualquer destas san¢des pode sempre ser revogada com o seu incumprimento. Por outras
palavras, a condigdo faz parte da propria pena que se aplica em vez da principal. Sobre a matéria, de
entre varios, cf. 0 ac. do TC n.° 341/2013, de 17/6/2013, Proc. n.° 15/13, Joao Cura MariaNo, bem como
0 ac. do mesmo Tribunal n.° 112/2011, Proc. n.° 286/2010, de 2/3/2011, Maria Lucia AMarAL €, antes
dele, o ac. n.° 167/2007, de 3/1/2006, Proc. n.° 895/2006, Maria pos Prazeres Pizarro BeLEza. De subli-
nhar, por fim, que o efeito de caso julgado encontra guarida constitucional por via dos valores da segu-
ranga e certeza insitos nos arts. 1.° e 2.° da CRP, mas estes valores s0 tém sentido «desde que inte-
grad[o]s, vinculad[o]s e subordinad[o]s a realizagdo da axiologia material implicada na dignidade da
pessoa humana» (Nowais, JorGe Res, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portu-
guesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 39). Sabe-se, todavia, que a jurisprudéncia do STJ se
encontra dividida nesta matéria, ou seja, havendo conhecimento superveniente do concurso, uma cor-
rente maioritaria defende que se devem ter em conta ndo somente as penas de prisao efectiva, mas tam-
bém aquelas que tenham sido objecto de substitui¢do, desde logo na medida em que em todas elas
existe uma determinacdo de privagdo de liberdade fixada na decis@o judicial. Simplesmente se irdo
desconsiderar, no cimulo a elaborar, as san¢des substitutivas cumpridas in totum, bem como aquelas
em relac@o as quais o periodo de adimplemento se acha, ainda, em curso. Nem de outro modo poderia
ser, neste Gltimo ponto, em fungdo da alteragdo de 2007 do CP no concernente ao art. 78.°, n.° 2, na
medida em que o transito em julgado dessas penas, decorrendo embora apds 30 dias da notificacdo da
decisdo final (art. 411.°, n.° 1 do CPP), permanece, como visto, sujeito a regra rebus sic stantibus.
Quanto as demais, ndo ha razdes para que tal ndo suceda, o que ¢ também mais conforme a natureza de
verdadeiras e autdbnomas penas do instituto em estudo. Ao invés, p. ex., o ac. do TRG de 22/6/2015,
Proc. n.° 662/10, ANa TEIXEIRA.
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A questdo que se pode levantar, todavia, consiste em saber se este nao
se traduzira num tratamento desfavoravel do condenado. Imagine-se que,
em sede de pluralidade de infrac¢des, o crime A era punido com dois anos
de prisao, o crime B com um ano e o crime C com sete anos de privacao de
liberdade. Se efectudssemos um cumulo parcial entre as penas dos crimes
A e B, amoldura do concurso oscilaria entre dois e trés anos, o que admiti-
ria, a0 menos do prisma formal, a sua substituicdo por sangdo ndo deten-
tiva. A ela se acresceria a pena parcelar de sete anos. Ora, imaginando que
pelo camulo parcial dos crimes 4 e B se aplicariam dois anos e seis meses
de prisdo, suspensa na sua execugdo, pode ser preferivel para o condenado
cumprir esta medida substitutiva e a prisao efectiva. Em termos praticos, o
agente recolheria a prisao para cumprir a pena efectiva e depois, saindo em
liberdade (mesmo que condicional), ai iniciar-se-ia o cdmputo do periodo
de suspensao.

Assim, ainda no nosso exemplo, se se fizer o cimulo global, como
impoe a nossa lei, no art. 77.°, e pela propria natureza da pena de concurso
efectivo, a moldura do concurso oscila entre sete e dez anos de prisao. Ora,
mesmo que a pena concreta fosse fixada no minimo legal, o tempo pratico
de cumprimento de pena intramuros ¢ o mesmo que na outra hipodtese.
E certo que a ele ainda se imporia, nesta ltima hipétese, o decurso do
periodo de suspensdo. Todavia, esse ¢ ja um tempo de cumprimento nao
detentivo e que, por isso, ndo se pode escamotear, comporta um potencial
de sofrimento para o condenado em nada comparavel com a san¢ao priva-
tiva de liberdade.

Ou seja, por outras palavras, a ideia difundida de que a pena de con-
curso ¢ sempre mais favoravel ao condenado nao corresponde necessaria-
mente a verdade. Assim como também merece ser relativizado o facto de a
féormula constante do art. 77.° ndo importar qualquer diminui¢ao dos ins-
trumentos penais ao dispor do condenado. Na verdade, o sistema de pena
conjunta, na modalidade de ciimulo juridico, importa, de modo objectivo,
que alguma ou algumas das medidas concretas parcelares nao admitam, na
pratica (i. e., na diluicdo da pena unica de concurso), uma sua substituicao
por outra medida. Todavia, tal em nada obsta a uma defesa cabal dos inte-
resses do arguido e, muito menos, a uma hipotética violagao do art. 32.°,
n.° 1 da Constitui¢io. E a propria natureza deste modo especial de determi-
nacdo da medida concreta da pena que ndo nos permite olvidar que esta-
mos em face de factualidades criminosas cometidas — todas elas — antes
do transito em julgado de qualquer uma, o que importa a sua consideracdo
uno acto e ndo de jeito parcelar. Analisar a pluralidade criminosa de uma
forma sincopada impediria que o juiz tomasse consciéncia da verdadeira
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factualidade perpetrada pelo agente durante um lapso de tempo que, para
efeitos processuais penais, ¢ marcado pela auséncia de um qualquer pro-
nunciamento judicial, tanto mais que, amiude, existem ligagdes espacio-
temporais entre os delitos singulares que interessa apreender em conjunto.
Em outras palavras, é o proprio condenado que estabelece uma ligagdo
entre os varios crimes a serem julgados em conjunto, de tal modo que o
juizo prognostico favoravel fundamentador de qualquer pena substitutiva
apenas se justifica se e na medida em que o julgador tem uma visao holis-
tica de toda a factualidade. Esquecé-lo seria, porventura, determinar uma
medida substitutiva que, depois, em face dos demais crimes parcelares,
pudesse ver esse juizo fundador totalmente posto em crise. Dir-se-4, numa
palavra, que a consideracao isolada dos delitos poderia contrariar o pressu-
posto material de qualquer medida de substituicao, ao tratar, por tranches,
realidades unificadas pela auséncia de caso julgado sobre qualquer um dos
delitos que, entre si, poderiam depor em sentido uns favordvel e outros
desfavoravel a dita substitui¢ao.





