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“ O bom senso é a coisa do mundo melhor partilhada, pois cada qual
pensa andar tdo bem provido dele que até os mais dificeis de em
qualquer outra coisa contentar ndo costumam desejar mais bom
senso do que aquele que ja possuem. N&o é verosimil que nisto todos
se enganem; testemunha-se, antes, que a faculdade de bem julgar e
distinguir o verdadeiro do falso — propriamente o que se chama o
bom senso ou a razdo — é naturalmente igual em todos os homens;
igualmente se testemunha que a diversidade das nossas opinides nao
vem de uns serem mais razodveis do que outros, mas s6 de
conduzirmos 0s nossos pensamentos por diferentes caminhos e de
ndo considerarmos as mesmas coisas. Nao basta, de facto, ter o
espirito bom: o principal é aplica-lo bem.”

Descartes, René, O Discurso do Método, Colecgdo Livros de bolso

Europa América n° 149.



|
INTRODUCAO

1. Raz&o de Ordem.

Pena suspensa, suspensdo da execucdo da pena ou suspensdo da execucao da
pena de prisdo,! sdo termos utilizados indistintamente na lingua comum aparecendo nesta
inlmeras vezes como “ o arguido foi condenado em pena suspensa “ quando consta da
deciséo judicial proferida, que “ o arguido foi condenado na pena de x anos de priséo,
suspensa na sua execu¢do pelo periodo de x anos “

Tais expressdes podem encerrar em si mesmas uma concepcdo juridico penal
sobre a natureza de tal pena: como uma pena auténoma de substituicdo de uma pena
principal (prisdo e/ ou multa?), ou apenas modalidade de execucio da pena.

Duvida ndo havia de que se tratava de pena ndo detentiva, particularmente
adequada (ao lado do entdo instituido regime de prova - art®s 55° a 58°) a substituir a pena
privativa da liberdade em especial de curta e média durac&o (até 3 anos de prisio®);

No DL n.° 48/95, de 15/03 que aprovou a revisio ao Codigo Penal de 1982* foi
reconhecido que tinha assumido, o papel de “pena alternativa”, com descrédito para a
justica penal®

A Lei n.° 59/2007, de 04 de Setembro, que entrou em vigor em 9/9/2007, aliada
ao Codigo de Processo Penal (CPP®) - art® 492° sob a epigrafe “ Da execu¢do da Pena
Suspensa - transformaram-na numa verdadeira pena substitutiva da pena de prisdo que é, e

é cada vez maior a sua importancia pratica decorrente da sua crescente aplicacdo judiciéria,

1 Seccdo Il do capitulo 11 Penas, do Titulo 111 Das Consequéncias Juridicas do Crime;

20 art® 48°1 CP 1982 (DL 400/82 de 23/9 entrado em vigor em 01/01/1983 - art® 2°) permitia a suspensdo da
execucdo da pena de prisdo com ou sem pena de multa, mas também a suspensao da pena de multa em que o
arguido fora condenado, condicionada a impossibilidade de a pagar e encontra-se inserida da seccéo Il sob a
epigrafe "Suspensdo da execugdo da pena", do capitulo | "Penas Principais" e titulo 1ll1 " Das Penas", do
Livro | " Parte Geral";

3 n° 11 da parte Il do Preambulo do C.P/82;

4 Art. 13.° DL 48/95 " O Cdédigo Penal revisto e o presente decreto-lei entram em vigor em 1 de Outubro de
1995."

5> N°4 do Preambulo do DL 48/95:"..., a suspenséo da execucdo da pena tem-se assumido como a verdadeira
pena alternativa, em detrimento de outras medidas, designadamente da pena de multa, gerando-se a ideia de
uma "quase absolvicao", ou de impunidade do delinquente primario, com descrédito para a justica penal."”

6 Codigo de Processo Penal aprovado pelo DL 78/87 de 17/2, em vigor desde 1/6/87 - art® 7°, alterado pelos
DL 317/95 de 28/2, Lei 59/98 de 25/8; DL 320-C/2000 de 15/12 e pela Lei n° 48/2007 de 28/8 que procede a
republicacdo integral do Cédigo;



a que nio ¢ alheio o alargamento do seu campo de aplicacdo’ pela Lei 59/2007 as penas de
prisdo até 5 anos, um dos objectivos da reforma entdo operada no direito e no processo
penais;

O campo de aplicacdo da suspensdo da pena apesar de acrescido também através
do art° 53° 1 e 3 CP (Lei 59/2007)8 e ocupando o espaco do antigo regime de prova® ndo
deixa ainda de suscitar a questdo da possibilidade de alargamento da sua aplicabilidade a
outras situacbes penalmente relevantes de molde a compreender outras realidades e
necessidades sociais.

E numa discussdo no essencial de “iure constituendo” que se podem prefigurar
NOVOS rumos para a suspensdo da execucao da pena de prisdo a semelhanca do que ocorre
em outros ordenamentos juridicos, como a suspensdo parcial da pena de prisdo ou visto na
perspectiva inversa de “cumprimento parcial da pena de prisdo”, por decisdo judicial;
partindo de uma breve incursdo mais pratica que tedrica sobre os fins das penas e da
suspensdo da prisdo e suas modalidades; indagaremos da suspensdo parcial em paises
como a Franca, a Bélgica e o Brasil e da sua aplicabilidade em Portugal como modo de
superar a desconfianga comunitaria da suspensao da pena;

Uma outra perspectiva da suspensdo parcial da pena ope legis, traduz-se na
efectivacdo da suspensédo da execucdo da pena de prisdo apenas depois de ter sido satisfeito
o dever de reparacdo do dano causado, que se configura até um minus, face a possibilidade
legal de extin¢do da pena na parte ainda ndo cumprida, com a satisfacdo da obrigacao, de
reparacao do dano ou de cessacdo da situacdo ilicita, cujo ambito de accdo pode também
ser alargado;

Afigura-se-nos também que as potencialidades legais existentes da “ reparac¢do do
dano” ndo tem sido aproveitadas, por factores tdo adversos quanto o desinteresse ou o
desconhecimento, ou levado por uma cultura judiciaria avessa a decisfes finais que nédo

sejam produzidas no termo do iter processual, na sequencia da audiéncia de julgamento e

" como em geral das penas de substituicao;

8 Que dispde: “I- O tribunal pode determinar que a suspensdo seja acompanhada de regime de prova, se o
considerar conveniente e adequado a promover a reintegracdo do condenado na sociedade. 2 - (...)3- O
regime de prova € ordenado sempre que o condenado ndo tiver ainda completado, ao tempo do crime, 21
anos de idade ou quando a pena de prisdo cuja execucdo for suspensa tiver sido aplicada em medida
superior a trés anos.”

% art’s 53° e ss CP 1982 onde “sendo uma das grandes novidades do Cédigo” constituia pena de substituicdo
auténoma ao lado da suspenséao da execugdo da pena, com regime proprio, assumindo relevo a declaragdo de
culpabilidade do arguido, o plano individual de readaptacdo elaborado pelos Servicos do IRS e acompanhado
pelo técnico de reinsercdo social e apenas em caso de revogacdo do regime de prova era fixada a pena a
cumprir pelo condenado;



da sentenca, pese embora o valor da reparacdo, se vir a revelar o mais das vezes quase
irrisorio e por isso potenciador do termo do processo na fase inicial, o que s6 uma falta de
adequada cultura de consensualidade e a necessidade por vezes de uma litigiosidade
artificial permitem compreender;

Para tanto percorrendo diversos trilhos do ordenamento juridico iremos & procura
de situagOes que nos podem levar a valorizar e ampliar a reparagdo como modo de
restaurar a paz social abalada pelo ilicito pondo termo ao litigio ou ao cumprimento da

pena;

2. Espécies de penas.

2.1. Esboco histérico®

Enorme foi a evolucdo e a aprendizagem da Humanidade ap6s a tomada de
consciéncia do outro igual a si mesmo, pois sé com a possibilidade de se estar perante um
igual (em direitos e deveres) se revolucionou o0 pensamento humano e se erigiu a pessoa
como sujeito dotado de igual dignidade, apesar dos atropelos que ainda hoje ocorrem ou 0s
retrocessos a que se assiste, fruto de outras valoracdes.

Para um mal praticado, qualquer outro mal servia incluindo o pior de todos:
sufragar uma ofensa com a morte querida do agressor.

Durante muito tempo a pena de morte foi uma das penas com que Se punia o
comportamento humano, e s6 com as ideias liberais e o idealismo do séc. XIX comegou a
sua abolicdo (Portugal foi o 1° pais a abolir tal pena pela Lei de 1/7/1867) que ndo se
mostra erradicada nos paises de civilizacdo ocidental (e em outros paises ganha mais
adeptos, fruto da acentuacdo da diferenca e da vivencia de concepgdes religiosas)

Desde a lex talionis” que combatia 0 mal com igual mal: “olho por olho, dente
por dente” - que encontra 0 seu fundamento no Livro do Exodo (21, 23-15) e que ao
mesmo tempo visava banir a lei do mais forte, de modo a impedir a vinganga, e assim ja
fruto de uma ideia de justica incipiente inerente a intervencdo dos governantes, capaz de
gerar a paz entre os subditos, - até a publicizacdo completa do direito de punir pelos

Estados, que se tem procurado que as penas sejam cada vez mais humanas.

10 Sobre esta matéria, Correia Gongalves, Pedro, A Pena Privativa da Liberdade, Evolugdo historica e
doutrinal, Quis Juris, 2009) que seguimos de perto;



Tal como a pena de morte continua a fazer o seu percurso na Terral! também
algumas das penas corporais e infamantes se mantém e outras hd que reclamam novo
espaco'?.

Tais penas, desde a amputacdo de membros ou 6rgdos humanos até aos castigos
corporais (agoites, espancamento, colocacdo ou detencdo com ferros, correntes ou grilhdes,
marca a ferro quente), passavam pelo encarceramento, degredo, desterro, trabalhos
forcados, escraviddo, a que acresciam ainda a infamia, o estigma, a condenacdo da
memoria, a perda de direitos e cargos e dos bens atraves do confisco e a multa.

A pena de prisdo - que ndo ja ou apenas encarceramento (como meio de manter o
criminoso a aguardar a pena para ao seu acto) - como reacgdo essencialmente contra as
penas corporais no séc. XVIII e fruto do advento da Revolugdo Francesa e 0s seus ideais
de Fraternidade, lgualdade e Liberdade - demorou a ser implementada, pois em face da
necessidade de colonizacao pelos paises europeus dos dominios ultramarinos, a deportacao
dos criminosos era a alternativa mais barata e que melhor satisfazia tais designios®® o que
leva a situacdo actual nas sociedades ocidentais do estabelecimento predominante das
penas de prisdo e multa, nas suas diversas cambiantes.

Mas para além do evoluir da sociedade e das concepcdes filosoficas, foi face as
condigdes desumanas das cadeias que se iniciaram 0S movimentos contra a pena de priséao,
em face da qual ndo foi encontrada ainda uma pena que a substitua eficazmente, ndo

faltando quem lhe advogue igual fim, tal como aconteceu com as penas anteriores'4.

2.2. Das penas e outras san¢des penais.

1Como modo de execucéo da pena: decapitacdo, o enforcamento, estrangulamento, crucifixdo, afogamento,
gueimado vivo, langcamento as feras, empalamento, esfolamento, e toda a panoplia de instrumentos
mortiferos e de sofrimento usados, v.g. durante a Inquisicéo;

12580 as “ shame sanctions” que se traduzem em actos de exposicdo, humilhacéo e degradagéo do arguido;
“... expéem o criminoso ao publico e lan¢cam ignominia sobre ele de uma forma que outras penas
alternativas a prisdo (...) ndo fazem”- Dan Markell, citado por Leite, André Lamas, “ Nova Penologia”,
Punitive Turn e Direito Criminal: Quo Vadimus ? Pelos Caminhos da Incerteza (Pés-) Moderna, Separata de
Direito Penal: Fundamentos Dogmaticos e Politico Criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hinerfeld,
Coimbra Editora, 2013, pag. 462;

13 Até que as coldnias os rejeitaram - Correia Gongalves, Pedro, ob. cit. pag. 117;

14 Opinido de que a pena de prisdo hoje como sancdo padrdo e dominante entrara em breve em desuso, tal
como o foi a pena de degredo em coldnia penal - cf. Pinto de Abreu, Carlos “ Execugdo de penas e medidas
com vigildncia electrénica”, in ROA, Lisboa, Ano 71, Jan./Margo 2011, pag. 50 e nota 2 citando Abilio
Agriano de Sa “ Hd muitos annos que temos, no animo, arreigada, a convic¢do de que o degredo é a pena
por exceléncia” no final do séc. X1X e principio do séc. XX;



1.As penas actuais podem ser objecto de diversas classificages, sendo a mais
importante a que as classifica entre penas principais e substitutivas, em resultado de serem
ou ndo previstas no tipo legal da infraccdo, a que acrescem as penas acessorias.

No nosso ordenamento juridico penal as penas principais aplicaveis as pessoas
individuais sdo a pena de prisdo, consistente na privacdo da liberdade do condenado
permanecendo entre muros num estabelecimento prisional, e a pena de multa traduzida no

pagamento de uma dada quantia ao Estado®®,'6,

2. As penas substitutivas ou de substituicdo séo aquelas que se aplicam em vez da
totalidade da pena principal'’ prevista na parte especial do Codigo penal, e sdo no C.P. a
substituicdo da pena de prisdo por multa (art® 43°1 CP) ou multa substitutiva ou de
substituicdo; a pena de proibicao de exercicio de profissdo, funcdo ou actividade publicas
ou privadas (art® 43°3 CP - introduzido na reforma da Lei 59/2007 sem tradi¢&o na cultura
juridica portuguesa); o regime de permanéncia na habitacdo, com fiscalizacdo por meios
técnicos de controlo a distancia - vigilancia electrénica - (art® 44° CP), a prisdo por dias

livres (art® 45° CP) e o regime de semi-detencio (art® 45°CP)8, e a suspensdo da execucio

15 Art%s 41° CP para a prisdo e art® 47° para a multa;

16 O regime de prova era no CP1982 considerado pena principal. cf. Lopes de Almeida, A.F., Das execugdes,
CEJ, O novo Cdodigo de Processo Penal, Jornadas de Direito Processual Penal, Almedina Coimbra, 1988,
pag. 525/526; no mesmo sentido e do ponto de vista dogmatico, Figueiredo Dias, J., Direito Penal
Portugués, Coimbra ed. 2005, pag. 336; “ No projecto de 1963, e particularmente na discussdo travada na
Comisséo Revisora, houve a inten¢do bem vincada de considerar tanto a suspenséo da pena como o regime
de prova como verdadeiras penas, e justamente penas principais, a fim de que o ponto deixasse de ser
duvidoso, perfilhando-se a orientagdo entdo considerada preferivel. Como se viu, o instituto figura no
capitulo I, dedicado a «Penas principais».” in STJ A.F.J. n°® 8/2012 - DR 12 Serie, n° 206 de 24/10/2012;
Lamas Leite, A. 4 suspensdo da execugdo... Cit. pag. 588 nota 8;

17 Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués ..., cit. pag. 43;

18« . numa perspectiva ampla todas as penas de substituicdo seriam modalidades diversas da pena principal
de execug¢do da pena (Anténio José Latas, O novo Quadro Sancionatorio ..., pp 88 e 106-110 fala a
propdsito de pena de substituicdo “ em sentido amplo ou imprdprio”). Todavia em sentido técnico juridico o
que diferencia as medidas de substituicdo dos incidentes de execucdo da pena de que é exemplo
paradigmatico a liberdade condicional é o facto de as primeiras se aplicarem em vez da totalidade da pena
principal e de as segundas em momento algum serem, orientadas pela intencionalidade de qualquer
substituicdo, mas somente pela ratio de através de um cumprimento diverso do meio prisional, trazer
vantagens para o Condenado e para a comunidade”, “.... As diferengas se eshatem, quando pensamos que ...
bebe do mesmo fundamento politico criminal de luta contra as penas curtas de prisdo e de evitamento dos
seus efeitos crimindgenos, tragos tipicos das penas substitutivas presentes no regime especial do n°2 do art°
44°...” in Lamas Leite, A., ob. cit. pag. 626 nota 93, para quem tal medida é uma forma de cumprimento da
pena privativa da liberdade (prisdo). No sentido de ser uma pena de substituicdo - Antunes, Maria Jodo,
Consequéncias Juridicas do Crime, citado na nota;

No sentido de que a prisdo por dias livres e regime da semidetencdo no CP 1982 sdo formas de execucdo da
prisdo e ndo sdo penas de substituicdo ou alternativas - Lopes de Almeida, A.F. Das execugdes, ... cit. pag.
516;



da pena de prisdo (art®s 50° a 53° CP9); a prestacdo de trabalho a favor da comunidade
(art® 58°CP) e a pena de admoestacgéo (art°60°CP).

Tais penas de substituicdo ndo tém todas o0 mesmo fundamento, sendo que umas
sdo penas substitutivas da prisdo e da multa e outras apenas de uma delas (art® 43°1 e 3,
440, 45° 46°, 50°, 58° CP quanto a substituicdo da pena de prisdo, e art®s 48°, e 60° quanto
a substituicdo da pena de multa) e sdo aquelas o fruto, no essencial da luta contra as curtas
penas de prisdo e, estas visam atender a realidade da situacdo econdémica do condenado
afigurando-se adequado e suficiente esse modo de cumprimento da pena face as finalidades

desta.

3. Enquanto umas sao penas detentivas, porque pressupdem 0 seu cumprimento
numa situacao de privacdo da liberdade como a prisdo (continua), a prisao por dias livres
(art® 45° CP) e o regime de semi-detencdo (art® 45°CP) em estabelecimento prisional,
outras sdo néo detentivas como as demais referenciadas em que sobressai a pena de multa.

Na oOptica politico criminal de reaccdo contra o efeito estigmatizante e
crimindgeno das penas curtas de prisdo, e porque cumprida sem liberdade mas extramuros
prisionais, o regime de permanéncia na habitacio sendo pena de substituicdo da prisdo %°,
pode ser vista como detentiva, na medida em que “ responde ... ao requisito da
determinacdo prévia da medida da pena de prisdo, sendo aplicado e executado em vez
desta, e que por isso, em nada difere da prisdo em dias livres ou da priséo em regime de
semidetencdo” ?* ou como ndo detentiva na medida em que é cumprida fora (extramuros)

do estabelecimento prisional,

4. No gue concerne as penas acessorias, 0 CP ndo tem um numerus clausulus de
penas acessorias pois para além das situacdes previstas nos art®s 66° a 69° CP (proibicéo e

suspensdo do exercicio da funcdo, e proibicdo de conduzir veiculos com motor), outras

19 A suspensdo da execucdo da pena de prisdo € hoje considerada uma outra modalidade ou espécie de pena,
uma pena de substituicdo. Como salienta Figueiredo Dias “as penas de substitui¢do Sao verdadeiras penas
autonomas” - Direito Penal Portugués,... cit. p. 329, § 494 - apud STJ AFJ n°® 8/2012 cit.;

20 As penas de substituicdo visam também evitar 0 “ cardcter estigmatizante e criminégeno da pena de
prisdo” tudo finalidades [que) obriga (m) a ponderar e a promover formas de reac¢do criminal alternativas e
valorativas das vertentes reparadoras e ressocializadoras das penas “ para que se cumpra “ o principio da
ressocializacdo das pessoas condenadas, designadamente no que respeita ao reconhecimento do direito ao
trabalho, da justa remuneragdo e da sua reintegragdo social “ nota 9 a pag. 55, Pinto de Abreu, Carlos,
Execucdo de penas ... cit.;

2L Pinto de Abreu, idem, pag.55;

10



existem em leis extravagantes, v.g. no &mbito das infraccdes contra a economia (art® 8° Lei
28/84 de 20/1), do direito tributario (art® 16° Lei 15/2001 de 5/6), do trafico de
estupefacientes (art® 34° Dec. Lei 15/93 de 22/1), além de outras ainda insertas em normas
especificas como o art® 246° CP: incapacidade para eleger e ser eleito;

A sua aplicacdo depende da condenagdo numa pena principal (prisdo ou multa), e
tém o seu fundamento no art®30° 4 da CRP determinando que “ Nenhuma pena envolve

’

como efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos.” e
reproduzido no art® 65°1 CP, o que leva a considerar que ndo estamos perante um
complexo de penas acessorias mas perante um sistema de “efeitos penais ndo automaticos

da condenacdo %

5. Outras medidas sancionatdrias estdo previstas na legislacdo penal, como ¢ a
perda dos instrumentos e objectos?®, produtos e vantagens® do crime - art®s 109° a 111°
CP, que a lei ndo qualifica, e cuja natureza juridica ndo sendo aceite de modo uniforme
pela doutrina passa pela sua consideracdo como pena acessoria, efeito da pena, medida de
seguranca ou comungando de todas essas caracteristicas.?®

Em face do que dispde o art®109°1 CP “Sdo declarados perdidos a favor do
Estado os objectos que (...) oferecerem sério risco de ser utilizados para o cometimento de
novos factos ilicitos tipicos” nao ha davida de que participam nas finalidades preventivas
das sanc@es penais.

A Jurisprudéncia, reage da mesma maneira e diverge na sua apreciacdo e tanto
considera que:

“A perda a favor do Estado dos objectos a que alude o art® 107° do CP néo é
pena nem um efeito da pena, mas uma medida autbnoma essencialmente preventiva, que
ndo depende sequer da efectiva condenacédo do réu, ndo beneficiando da suspensdo da
execu¢do da pena” - Ac. STJ 13/11/1985 BMJ 351, 206, como entende que:

“I- A perda de objectos em processo crime ndo tem natureza juridica unitaria,

revestindo uma mescla de medida preventiva e de reacc¢ao penal.

22 Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, ... cit., pag. 177.

23 S80 os “ instrumenta sceleris”, abrangendo os objectos utilizados na prética do crime e os destinados a
essa utilizacdo, sdo os meios do crime.

24 580 os objectos que foram produzidos pela pratica do crime, sdo o seu efeito.

2 Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit. pdg.614; Maia Gongalves, M., Codigo Penal Portugués, anotado,
Almedina, 92 edicdo, pdg. 474 entende que “a perda é uma espécie de medida de seguran¢a”, por estar em
causa a perigosidade do instrumento do crime e ou oferecer o risco de ser utilizado de novo;

11



I1- Apresenta-se como preventiva, quando é imposta independentemente da
questdo da propriedade ou para protec¢cdo social (existéncia de perigo para a pratica de
outros factos ilicitos)

[1l- Tem caracter quase-penal complementar quando o agente for dono do
objecto utilizado na pratica da infracgdo ...(...)” - Ac. R Ev. 22/3/1988 BMJ 375, 468, ou
ainda entende que:

“ ... ora aparece como medida de cardacter preventivo motivada pelo perigo

tipico que certas coisas oferecem ...ora se apresenta como reac¢do penal secundaria

contra o delinquente, por delinguir (art® 109°2 )” — Ac. STJ 12/10/88 CJ XIlIl, 4, 8;

Estas diferencas conceptuais, ndo revestem acentuado relevo, pois tantas vezes se
discute e se observa que as medidas ndo tém um fundamento conceptualmente puro mas
revestem caracteristicas de diversos institutos diferentes mais ou menos proximos entre si,
COMO NOS parece Ser 0 Caso.

De estranhar seria a ndo adopcdo de medidas preventivas nesta matéria, e por isso
justificasse citar Figueiredo Dias?®, quando relativamente & pena acessoria da inibicdo de
conduzir expressa que “... a proibicdo de conduzir deve também assinalar-se (e pedir-se)
um efeito de prevencdo geral de intimidacdo, (...). ..., deve esperar-se desta pena
acessoria que contribua, em medida significativa, para a emenda civica do condutor

imprudente ou leviano”.

3. Fins das penas e penas de substituicdo

3.1. Fins das penas

3.1.1 Breve sintese

1.A Lei de Talido nao deixou de servir de suporte as teorias absolutas sobre os
fins das penas, que traduzem as mesmas ideias de expiacdo, retribuicdo, reparacdo ou
compensacao, de pagamento do mal feito, pois para estas teorias a pena tem o seu suporte
axioldgico na expiacdo do crime praticado, em que interessa apenas a equivaléncia do
castigo a infligir.

Como encontrar a justa medida entre o mal causado (crime) e o castigo a infligir

(pena) ao agente era a grande questdo - dado que a lei de talido deixou de responder as

% Direito Penal ... cit. pag.165.
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novas concepcoes filosoficas do Ideal de Justica - questdo que foi resolvida tendo em conta
o facto (a sua ilicitude) praticado, e o seu autor (a culpa deste).

Este modo de pensar nada trazia de positivo para a sociedade e para o agente do
crime, antes se traduzia numa mera atitude negativa de punicdo, nada construindo para o
bem individual ou social?’;

O mérito da teoria retributiva residiria afinal em centrar a sua visdo sobre a
pessoa enquanto ser dotado de dignidade arvorando a culpa em pressuposto e limite da

pena.?®

2. As teorias relativas séo teorias da prevencado, e partem do reconhecimento de
que a pena é sempre um mal para quem a sofre, mas pretendem ver nela um instrumento
para evitar novos crimes, e distinguem-se entre teorias da prevencdo geral e teorias da
prevencéo especial ou individual®®

As teorias da prevencdo geral vém a pena como modo de actuar sobre o agente
que praticou o crime, mas com uma funcdo de intimidacdo geral - prevencdo geral
negativa: o receio da pena impede a pratica do crime por outrem. A pena aplicada aquele
agente funciona como “exemplo” para afastar as demais pessoas da sua prética,
ameacando-as com a severidade de igual pena e, com uma mensagem para a sociedade, de
que o acto praticado € intoleravel pela Ordem Juridica, que continua a assegurar a tutela
dos bens juridicos que com ela se protegiam e que se mantém em vigor: a lei apesar dessa
violacdo se mantém vigente e actuante, punindo os infractores - prevencao geral positiva
ou de integracdo - razdo da sua existéncia, e desse modo tem por ideal a restauracéo da
paz social, que o crime praticado havia perturbado, restabelecendo o sossego anterior e
dando-lhes confianca de que continuam protegidas daquelas ofensas;

Enquanto teorias de prevencdo especial cuja finalidade é a actuacdo sobre a
pessoa do agente do crime, diversas foram as respostas sobre a forma como tal devia ser
prosseguido: através da intimidacdo da pena, da segregacdo do condenado do meio social

ou da correccdo, reforma moral ou tratamento as tendéncias do criminoso como doente,

2" Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, I, 2% ed. Coimbra editora 2007 pag. 48 “... é uma doutrina
social negativa...”;

28 Figueiredo Dias, Direito Penal, cit. pag. 47 escreve: . a concepgdo retributiva teve - histérica e
materialmente - o mérito irrecusavel de ter erigido o principio da culpa em principio absoluto de toda a
aplicacéo da pena, e deste modo ter levantado um veto incondicional a aplicacdo de uma pena criminal que
viole a eminente dignidade da pessoa”

29 |dem, pag. 50;

I
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entrando assim no campo da execucdo da pena de prisdo (que deram lugar a outras tantas
concepcdes sobre os modelos prisionais, incluindo a arquitectura prisional) %, 3!
constituindo um sistema de prevencédo especial negativo ou de neutralizacdo, ou ao invés
criar ao condenado “ ... as condi¢bes necessdrias para que ele possa, no futuro continuar
a viver a sua vida sem cometer crimes 32 como tém por escopo as doutrinas da prevengio
especial positiva ou de socializacdo, cuja base assenta na ideia posteriormente aceite por
muitos de que todo o homem tem uma parte boa, e por isso se traduzem, na esséncia, na
prevencao da reincidéncia %;

Face as particularidades do pensamento juridico-filoséfico e ao mesmo tempo as
realidades evolutivas de cada época historica e a mutacdo valorativa das necessidades
humanas, aliada a necessidade de conformacdo e adequacdo social em cada momento
exigida pela humanidade, novos desafios se colocam levando a repensar a razao da punicéo
e assim se vai dando maior valor a mediagdo, a concertacdo e acordo entre a vitima e o
agente, e a novas concepcdes sobre a necessidade da punicédo, e a adop¢do de principios de

oportunidade na procedibilidade penal.

3. Entre as novas ideias sobressaem as da justica restaurativa (restorative
justice)®*, relativas a reparacdo do dano a que o Direito Penal Portugués ndo sé ndo é
alheio, como lhe atribui eficacia condicionante da aplicacdo de diversos institutos, e no
fundo ndo traduzem outra ideia, nem sdo mais que modos que visam restabelecer a paz
entre o ofensor e o ofendido e desse modo a paz na sociedade, que constitui escopo visado
pela prevencado especial positiva.

N&o se estranha por isso 0 aparecimento de teorias que repescando as ideias

antigas procuram mistura-las ou unifica-las, como as que partindo da ideia de retribuicédo

30 Correia Gongalves, 4 pena privativa ... cit. pag. 109 e ss.

31 O projecto do Cédigo Penal Portugués de 1961 adoptara como sistema penitenciario o “sistema de
Filadélfia” e apesar de ndo aprovado o projecto, 0 sistema penitenciario veio a ser o adoptado pela Lei de
01/07/1867 e vigorou até 1913 (a0 mesmo tempo que aboliu a pena de morte e os trabalhos for¢ados) sendo
substituido pelo sistema penitenciéario de Auburn pela Lei de 29/1/1913 (F. Dias, Direito Penal, ob. cit. pags.
69 e 72)

32 Figueiredo Dias, Direito Penal, cit. pag. 55;

33 |dem, pég. 57.

34 Cujo objectivo é restaurar o equilibrio perturbado pelo crime; o método se centra na reparagdo e nas
consequéncias; a vitima e o arguido participam no encontro, na aplicagdo e execucdo da sancdo, que se quer
compensatdria mais que punitiva, através de uma justica negociada e consensual - Cf. Moréo, Helena, Justica
Restaurativa e crimes patrimoniais na Reforma Penal de 2007, in Stvdia ivridica 100, BFD, Estudos em
Homenagem ao Prof. Jorge de Figueiredo Dias, Vol. 11, Coimbra Ed. pag. 527/528,;
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acrescentam-lhe a ideia de prevencdo®, ou a da prevengdo mas visando uma prevencgio
integral, onde ndo tem em conta o principio da culpa e logo a dignidade da pessoa humana,
passando por Roxin *®para quem visando a pena finalidades preventivas (geral e especial)
atribui a culpa o papel fundamental de pressuposto e limite inultrapassavel da pena, através

da moldura da culpa dentro da qual o juiz devera encontrar a pena justa.

3.1.2. Fins das penas no Cddigo Penal Portugués

A estas concepcgoes esta atento o Codigo Penal Portugués que no art® 71° estatui:
“I- A determinagdo da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em
func&o da culpa do agente e das exigéncias de prevengdo. '

O direito penal tem por base ou fundamento social a protec¢do de bens juridicos,
bens individuais ou colectivos, que a pessoa humana necessita para a sua completude
individual e colectiva.

Assim sendo, e porque o direito penal, no final, visa a aplicacdo de uma pena a
um dado comportamento humano lesivo, a finalidade dessa pena sera a de tutelar,
protegendo, o bem juridico violado, e desse modo restabelecer a paz social e comunitaria
(a paz em geral e naquele local) que o crime p6s em causa, ou a ordem e harmonia na
convivéncia social que existia antes dessa violagéo.

A medida da pena deve assim ser, nem mais nem menos, a necessaria a repor essa
paz (prevencdo geral) pois o direito penal apenas tutela os bens juridicos carecidos de

proteccao que de outra forma ndo a alcancariam (tutela subsidiaria), a qual nao deve ir

% Figueiredo Dias, Direito Penal, ob. cit. pag. 61: “ Concepcdo esta que pode de algum modo ligar-se a uma
outra que se designa teoria diacronica dos fins das penas: no momento da sua ameaca abstracta a pena
seria, ante de tudo, instrumento de prevencao geral; no momento da sua aplicaco ela surgiria basicamente
na sua veste retributiva; na sua execucao efectiva, por fim ela visaria, predominantemente fins de prevencéo
especial”.

% Figueiredo Dias, Direito Penal cit. pag. 63. Traduzida inicialmente numa “Teoria unificadora dialéctica”
em que a missdo do direito penal era a “ protec¢do subsidiaria de bens juridicos e prestagdes de servigos
estatais, mediante prevengdo geral e especial que salvaguarda a personalidade no quadro tracado pela
medida de culpa individual” Roxin, Claus, Sentido e limites da pena estatal, in Problemas Fundamentais de
Direito Penal, Veja Universidade, Direito e Ciéncia juridica, 22 ed., 1993, pag. 43:

37 A finalidade da pena no Cddigo Penal de 1886 aproximou-se da “teoria da reparacdo moral de Welcker,
através da qual se procurava harmonizar, como finalidades da san¢do criminal, a retribuicdo, a prevencao
especial e a propria prevencdo geral: nos limites de uma pena retributiva visava-se satisfazer tanto as
necessidades de reinser¢do social do delinquente, como as exigéncias de intimidagdo individual e colectiva”
- Figueiredo Dias, Direito Penal cit. padg. 71 - mas acentuando as ideias de prevencdo especial correctiva,
através de legislacéo avulsa (com os institutos da suspensao da pena e da liberdade condicional); O C.P. 1982
versdo original dispunha por seu lado no art® 72°1 ““ 4 determina¢do da medida da pena, dentro dos limites
definidos na lei, far-se-4 em funcéo da culpa do agente, tendo ainda em conta as exigéncias de prevencéo de
futuros crimes”
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além do necesséario e logo também a pena ndo pode exceder essa necessidade tal como ndo
pode ficar abaixo do necessario face a finalidade visada.

Deve por isso, através da pena procurar-se como ensina Figueiredo Dias®a “
medida Optima de tutela dos bens juridicos e das expectativas comunitarias que a pena se
deve propor alcangar....” - que ndo pode ser excedida, sob pena de violar o principio da
necessidade expresso no art® 18°2 CRP como n&o deve ser ultrapassado o limite minimo da
mesma sob cominacéo de a pena aplicada ndo surtir o efeito desejado e ndo contribuir para
a conviccdo comunitaria da manutencao da validade da norma como factor de paz social e
de manutencio e “ defesa do ordenamento juridico* 3 meio eficaz de proteger os bens
juridicos, ou seja de cumprir a sua finalidade intrinseca.

Figueiredo Dias*® resume assim a teoria dos fins das penas:

“]- Toda a pena serve finalidades exclusivas de prevencao geral e especial;

2- A pena concreta é limitada, no seu maximo inultrapassavel, pela medida da
culpa;

3- Dentro desse limite maximo ela é determinada no interior de uma moldura de
prevencdo geral de integracdo, cujo limite superior é oferecido pelo ponto 6ptimo de
tutela dos bens juridicos e cujo limite inferior é constituido pelas exigéncias minimas de
defesa do ordenamento juridico;

4- Dentro desta moldura de prevencdo geral de integracdo a medida da pena é
encontrada em funcdo das exigéncias de prevencdo especial, em regra positiva ou de
socializagdo, excepcionalmente negativa, de intimidacdo ou de seguranca individuais”,
que se mostra inserida no ordenamento juridico penal portugués, por via daquele art® 18° e
do art® 40° CP, que dispde:

“I- A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a proteccdo de bens
juridicos e a reintegracao do agente na sociedade.

2 - Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa.” visando que a
restricdo de direitos seja reduzida ao minimo indispensavel e dando a maxima autonomia e

responsabilidade ao individuo de conduzir a sua vida*', sem prejuizo de, na medida da

38 Direito Penal, cit. pag. 80;

39 |dem, pag. 81;

40 |dem, pag. 84;

41 Tendo por fundamento Ultimo o principio da dignidade da pessoa humana, que a C.R.P. erige como
principio fundamental e base do Estado Portugués ao proclamar no art®1°; “Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana...”
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pena se considerar “A falta de preparagdo para manter uma conduta licita, manifestada no
facto, quando essa falta deva ser censurada através da aplicagdo da pena.” - art. 71° 2 f)
CP - mantendo uma ligacao a concepcdo ético retributiva da pena concreta, ligada a culpa e
as exigéncias de prevencdo especial de socializacdo professada tdo ao jeito do Prof.
Eduardo Correia, de ““ culpa na formacdo (ou pela nio formacdo) da personalidade ** do
agente, face a Ordem Juridica e aos valores/ bens juridicos tutelados.

3.1.3. Fins das penas e a Constituicao

O exposto acerca das finalidades da pena no Cadigo Penal tem de ter fundamento
constitucional bastante, essencial para a sua validade, pelo que importa surpreender nesta
as normas e principios (v.g. o principio da legalidade, da referencia constitucional, da
culpa, da socialidade e da preferéncia pelas reaccdes ndo detentivas) que déem cobertura
aqueles dispositivos legais.*®

O art® 40° 1 CP ao estatuir que “a pena visa a protecgdo de bens juridicos”, s6
pode significar que a pena visa fins de prevencdo, o que tem de ser feito perante todos os
potenciais lesantes (a generalidade das pessoas), ou seja fins de prevencdo geral negativa
ou de intimidacdo de molde que 0 “ medo” da pena afaste os agentes da pratica de crimes.
Mas como a prevencao s existe se essa proteccdo for eficaz, isso s6 € conseguido atraves
do sentimento de confianga da comunidade na forga e vigéncia da norma (prevencéo geral
positiva ou de integracdo) tendo presente que so se justifica essa proteccdo se ela ndo poder
ser conseguida de outro modo dada a funcdo de tutela subsidiaria dos bens juridicos pelo
direito penal,

E ao visar a “reintegra¢io do agente na sociedade” mais ndo faz do que,
considerando que é sobre a pessoa condenada que actua a pena (prevencdo especial
negativa) deve actuar ndo para evitar que torne a praticar novos crimes através da
repressdo, mas reintegrando-o na sociedade (prevengdo especial positiva) criando as
condicBes necessarias para que ele possa viver em sociedade sem cometer crimes. Visa-se
com a pena que o agente ndo volte a delinquir (prevencéo da reincidéncia).

O CP estatui 0 n°2 do art® 40°% “Em caso algum a pena pode ultrapassar a

medida da culpa”, e no art®71°1 manda que na determinacdo da medida concreta da pena

42 Figueiredo Dias, Direito Penal, cit. pag. 74,
4 Figueiredo Dias, Direito Penal..., cit. pag. 71 ss que seguimos;
Antunes, Maria J., Consequéncias ...pags.8/9;
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para além das exigéncias de prevencdo, se atente na culpa do agente, e, isso implica que a
culpa é, pelo menos, o limite da pena que ndo pode ser ultrapassado;

1. A pena como expressdo do poder punitivo do Estado constitui uma limitacao
da liberdade e da autonomia da pessoa, exigida pela dignidade da pessoa humana, e esta €
esta que fundamenta aquele - art°1° da CRP.

Os direitos, liberdades e garantias (direitos fundamentais) séo direitos de
liberdade perante o Estado e terceiros impondo que sejam respeitados por todos e nédo
restringidos, e é neste &mbito que o art® 18° 2 CRP ao estabelecer que “ 4 lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros

’

direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”, determina que a restricdo esta
limitada pelo principio da necessidade (da pena) e que os direitos e interesses (bens
juridicos) que legitimam a restricdo (porque carentes de tutela) sdo também bens
constitucionais, e consequentemente a pena (restricdo) s6 pode ser imposta para proteger
outros bens juridicos constitucionais (sempre subordinada pelo principio da
proporcionalidade em sentido amplo/ proibicdo do excesso que contem em si 0s principios
da adequacdo, necessidade/exigibilidade e proporcionalidade em sentido restrito);

Ora sendo essas restricdes apenas as necessarias para a proteccdo de outros bens
juridicos constitucionais, verifica-se que a finalidade da restricdo/ rectius da pena é de
prevenir a lesdo daqueles bens essenciais e carecidos de protec¢do que de outro modo nao
a podem alcancar, seja qual for o modo como se previna ou procure evitar a leséo.

E como a pena apenas pode ser imposta apés a leséo efectiva ou tentativa de leséo
do bem juridico, com a sua aplicacao procura evitar-se que ocorram outras lesdes.

No ensinamento de Figueiredo Dias, decorre de tal normativo que a pena visa a
tutela necessaria do bem juridico, no caso concreto, na perspectiva da confianca e das
expectativas da comunidade na manutencdo da vigéncia da norma violada, restabelecendo

a paz juridica abalada pelo crime (prevencéo geral positiva/ integracédo).
2. Ao estabelecer no art°30°1 o principio da natureza temporaria, limitada e

definida das penas, e no art® 29°3 o principio da legalidade das penas, a CRP, permite que

tal tenha de ser interpretado como dando resposta a critica feita & teoria da prevencédo
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especial positiva, que permitiria a aplicacdo da pena ou outra medida até que o agente se
mostrasse socializado, e ao fazé-lo (contrariando a critica), adopta aquela finalidade e, ao
impor limites a pena (de prisao), permite a sua integracdo no movimento contra as curtas
penas de prisdo, de cariz socializador, através da reserva pela via do principio da
proporcionalidade do art® 18°2 CRP da priséo para 0s crimes mais graves;

Proibindo a perda de quaisquer direitos civis, profissionais e politicos como efeito
necessario da pena, no n°4 do art® 30° a CRP pretende “retirar as penas efeitos
estigmatizantes, impossibilitadores da readaptacao social do delinquente, e impedir que,
de forma mecanica, sem se atender aos principios da culpa, da necessidade e da
jurisdicionalidade, se decrete a morte civil, profissional ou politica do cidaddo**, e por
essa via favorece a “ socializacdo do condenado”.

Ao prescrever no n°5 que o condenado a pena de prisdo mantém todos 0s seus
direitos fundamentais, equipara o cidaddo detido ao cidaddo livre, o que sé pode ter por
fundamento a dignidade da pessoa humana que 0s torna iguais, e por essa via impde a néo
descriminacdo. A auséncia de uma tal imposicdo se eventualmente poderia ser vista como
pondo em causa o principio da igualdade entre os cidaddos, ndo deixaria decerto de poder
constituir uma via de segregacdo dos condenados factor impeditivo ou restritivo da sua
adequada insercdo social, e assim ao proibir essa segregacdo a CRP opta pelo efeito
socializador da pena.

A CRP mais ndo pretende que a restricdo da liberdade por efeito da pena seja a
minima possivel de molde a que o arguido mantenha 0 maximo dos seus direitos e por essa
via gque a sua integracdo na sociedade seja 0 mais ampla possivel e apenas limitada por
aquela pena minimizando o efeito dissocializador desta;

Mantendo os mesmos direitos, o condenado numa pena tem direito, tal como 0s
demais cidadaos a todas as prestacdes sociais devidas pelo Estado vertente essencial insita
na ideia de Estado de direito democrético e social;

A CRP (no art®1°) ao impor a dignidade da pessoa humana como base do Estado e
por isso “dado prévio” coloca o individuo e a sua individualidade no cerne de toda a
intervencdo estatal, positiva ou negativa, e colocando todos os homens em igualdade,

impede ndo sé que aquele valor seja desrespeitado como impde a sua protec¢cdo quando

4 Canotilho, J.J. Gomes / Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 42 ed.
revista, Coimbra ed. 2007 pag. 504;
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carecida ao mesmo tempo que proibe a diferenciagdo depreciativa sobre a pessoa que
cometeu um crime pois todos tém a mesma dignidade;

Vista como dignidade individual justifica que todos e cada pessoa possa ter uma
vida digna, de acordo com a liberdade individual de orientar a sua vida, contribuindo todos
e cada um para o bem comum e para o desenvolvimento pessoal e individual consoante as
suas necessidades a satisfazer pelo Estado, nisto se traduzindo a socialidade e tudo isso no
respeito reciproco entre todos e cada um;

E aqui que a ressocializacdo como fim da pena ganha sentido, por ao praticar o
crime o seu agente ter desrespeitado os bens juridicos que a comunidade reconhece como
seus, sendo mister que o agente do crime reconheca esse valor e o respeite, € ndo volte a
praticar tal ofensa (prevencdo da reincidéncia), e porgque necessita de reconhecer esse valor
- no pressuposto de que o agente praticou o facto por deficiente (caréncia de)
conhecimento - impde-se ao Estado que crie as condi¢cdes necessarias para que o agente
possa no ambito da sua liberdade reconhecer e respeitar esse valor /bem lesado;

Estando o Estado empenhado na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art® 1°) € manifesto o apelo a liberdade pessoal, a solidariedade e a entreajuda e
co-responsabilidade entre todas as pessoas, de modo a que o valor da dignidade humana se
manifeste em todos e seja justa: “suum cuique tribuere” dar a cada um o que € seu, nao
apenas de acordo com o que tem, ou de acordo com o seu mérito, mas também de acordo
com as suas necessidades.

Ao adoptar o conceito de Estado de direito democratico a CRP (art® 2°) impGe o
“respeito e a garantia de efectivagcdo dos direitos e liberdades fundamentais” implicando
um “facere” visando a integracdo dos seus cidaddos numa sociedade em que todos
participem, incumbindo ao Estado, no ambito penal, promover a ressocializacdo do agente
do crime, como terceiro contra quem devem ser efectivados os direitos fundamentais e de
modo a que respeite aqueles direitos e ndo pratique nova ofensa; ao estabelecer como
finalidade a realizacdo da democracia econdémica, social e cultural (art°2°) transporta-nos
para 0 conceito de estado social, 0 que neste ambito tem a ver com o objectivo da plena
integracdo social de todos os seus membros e daqueles que dela mais carecem, através do
comando impositivo de adopcdo de medidas necessarias a realizagdo efectiva da “justi¢a

social”
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Dos art®s 24° e 25° CRP (inviolabilidade do direito a vida e direito a integridade
pessoal) podem extrair-se comandos normativos ressocializadores, sendo o direito a viver
com dignidade uma das vertentes do direito a vida, e ao proibir a tortura e as penas
degradantes e desumanas; no art® 26°1 ao consagrar o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade proibe a ingeréncia ou o estabelecimento de um modelo estatal de
personalidade, em especial perante o delinquente que reclama o direito a ressocializagdo;

A CRP “sugere”® pois indicagbes sobre o fim das penas, e através de accdes
positivas promove a prevencdo geral de integracdo tendo em vista a integracdo social do
delinquente.

Através da recepcdo na ordem interna das convengdes internacionais (art°8°2) a
CRP vincula o Estado as suas normas e, € neste ambito que o Pacto Internacional sobre os
direitos civis e politicos, aprovado para ratificacdo pela Lei 29/78 de 12/6 estabelece no
seu art®10°3 que a execucdo da pena de prisdo tem como fim essencial a emenda e a
recuperacéo social do recluso;*®

Mercé dos principios da igualdade (art°13°), da legalidade das penas e da certeza
juridica, a CRP permite outras leituras, como a que faz Faria e Costa*’ ponderando o fim

retributivo da pena no contexto da determinagéo da medida concreta da pena.

3. Manda o art® 40°2 CP que a pena no seu “quantum ‘““ nunca “pode ultrapassar a
medida da culpa” 0 que implica que tem de se entrar em linha de conta com a culpa do
agente;

A culpa é obra da teoria retributiva da pena, e ndo ha pena sem culpa traduzindo
uma vontade livre de agir, permitindo que essa referéncia possa ser interpretada como um
tributo aquela concepcéo.

SO que a teoria retributiva prescinde de quaisquer finalidades atribuidas a pena e é
incompativel com a consideracdo do direito penal como proteccdo de bens juridicos que
constitui o fundamento constitucional da restricdo dos direitos e liberdades individuais;

Assim e em face dos fins das penas que a CRP indica, a necessidade de harmonia

entre as normas implicard que se considere a culpa ndo como justa medida da retribuicdo

4 Figueiredo Dias, Direito Penal... cit. pag. 84;

46 ¢f. a CEDH aprovada para ratificacdo pela Lei 65/78 de 13/10.

470 principio da igualdade, o direito penal e a Constituicdo, R.L.J. Ano 141, Maio/Jun./2012, n° 3974, pégs.
282 a 296;
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pelo mal do crime, mas como principio emergente da inviolabilidade da dignidade da
pessoa humana limitador da intervencdo estatal inerente a concepcéo do Estado de Direito
Democratico, existindo o Estado para 0 homem e ndo 0 homem para o Estado;

A funcéo da culpa reside na proibicdo do excesso (ou principio da necessidade do
art® 18°2 CRP) e por esta via constitui o limite inultrapassavel e estabelece 0 maximo da
pena (0 minimo da restricdo e méaximo da liberdade) consentido pela dignidade da pessoa
humana e da garantia do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa que um Estado
de direito democratico deve preservar.

Tém assim as normas legais fundamento bastante na Constituicéo.

3.1.4 Breve andlise critica

Mostra-se assim no essencial superada a ideia de retribuicdo do mal causado
insito na pena, e a prevencdo geral positiva na vertente da defesa do ordenamento
juridico® erigida em fundamento social desta e a ressocializagio ou prevencéo especial de
integracdo e de prevencdo de reincidéncia como razdo para a punicdo individual a qual
mercé da dignidade da pessoa humana tem como limite inultrapassavel no seu quantum a
culpa concreta;

Partindo da lei vigente e do seu confronto com a lei fundamental podemos
concluir que esta contém as indicacdes necessarias que permitem extrair das suas normas e
principios que a pena tem como fim primordial a prevencdo geral positiva e a
ressocializacdo do delinquente de acordo com a dignidade da pessoa humana e a
concepgdo de um Estado para todos os cidaddos em pé de igualdade.

Mas da Constituicdo e da legislacdo penal ordinaria podemos também averiguar
de outras potencialidades, pois a Constituicdo encerra em si mesma 0 principio da
concordancia pratica das suas normas e principios, ndo constituindo um circulo fechado
sobre si mesma, nem impede que possam ser feitas outras leituras;

Na verdade mercé dos principios da Justica e da Igualdade e da Certeza do direito
(e por esta via o principio da legalidade) sdo possiveis outras leituras e porque como
expressdo do principio da igualdade “ o direito penal vale para toda e qualquer pessoa

que pratiqgue um facto criminoso que possa ser abrangido pelo ambito das leis de

4 Ac. STJ 27/11/2008 www.dgsi.pt/jstj.
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aplicagdo do direito penal no espaco”*® é esse principio, para Faria e Costa “ pardmetro
reitor na determinacdo concreta da pena. E precisamente porque o €, faz com que nos
tenhamos de afastar de qualquer ideia de prevencao geral (negativa ou positiva pouco
monta) e nos atenhamos a uma profunda e renovada ideia de neo-retribuicdo no que se
refere & compreensao e fundamentacéo das penas.

Com efeito, a pena representa a reac¢do de uma comunidade de homens aqueles
comportamentos penalmente proibidos por essa mesma comunidade. O que bem
demonstra, em nosso ver, que a pena € o reflexo dos valores dessa comunidade em um
certo tempo e em certo espaco. A pena é, por sobre tudo, a refrac¢cdo do entendimento do
homem sobre si proprio, ou seja, do seu modo de ser historicamente situado. ”® e em que
a pena compensando a ocorréncia do crime reveste, porque repde o equilibrio relacional
que o crime rompeu, a natureza e eficacia de um bem, e assim “ o principio da retribui¢do
nada tem de metafisico ou irracional, antes se assumindo como a mais lidima expressao
das ideias fortes e estruturantes da responsabilidade e igualdade ™™

Do mesmo passo na Parte Geral do Codigo Penal se surpreendem normas e
solucdes juridicas em cuja génese se podem redescobrir fundamentos de compensacéo e
equilibrio.

Assim o tribunal pode dispensar da pena em caso de crime contra a integridade
fisica quando entre o agente e a vitima “ tiver havido lesoes reciprocas e se ndo tiver
provado qual dos contendores agrediu primeiro”, 0U “ o agente tiver unicamente exercido
retorsao® sobre o agressor” (art® 143° 3 a) e b) CP), sendo que em ambos 0s casos - onde
ndo existe legitima defesa - subsiste ou existe a ideia de compensacdo de danos, de
retribuicdo e de desnecessidade da pena, que por via desse equivalente®®, se ndo se
aproxima da ideia da pena privada, representa ““ um equilibrio social de coisas que o
direito penal tem que reconhecer >

Cremos que a igual pensamento nos pode levar a situacdo que emerge do art®
186° 2 e 3 CP no que aos crimes contra a honra respeita, podendo o tribunal a dispensar da

49 Faria Costa, J., O principio da igualdade ... cit., pag. 292;

%0 |dem ibidem, pag. 292 /293.

51 |dem, ibidem pég. 293.

52 Situacdo em que o agressor (1° agredido) se limita a responder (agredindo o 1° agressor) a uma primeira
conduta ilicita do ora ofendido (agredido) empregando, no caso, a forca fisica;

3 g resposta restaurou o equilibrio normal das coisas” Faria, Paula Ribeiro de, Comentario Conimbricense
do Codigo Penal, 22 ed. pag. 335.

% Ribeiro Faria, P. Comentdrio ... cit. pag. 332.
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pena quando “ « ofensa tiver sido provocada por uma conduta ilicita ou repreensivel do
ofendido” ou “ se o ofendido ripostar, no mesmo acto, com uma ofensa a outra ofensa’”.
N&o sendo esse 0 posicionamento de Figueiredo Dias - para quem estdo em causa
apenas finalidades exclusivamente preventivas e auséncia da necessidade in casu da tutela
dos bens juridicos, nem ser caso de evitar que o agente pratique novos crimes,* existe ao
invés tdo s6 uma desnecessidade da pena - podemos constatar as diferentes leituras que

uma norma ou instituto juridico pode envolver.

3.1.5 Sintese conclusiva

Uma leitura, mesmo normativamente consagrada ndo limita a liberdade de
pensamento e a procura incessante que Ihe subjaz. O pensamento humano na procura de
sentido para as sancdes criminais e o caminho percorrido com avangos e recuos®® esta em
constante evolugédo, tal como a Humanidade e a sociedade que serve, dando lugar ao
aparecimento de novas ideias ou misturando-as com ideias antigas com ‘“retorno aos
valores da retribuicio e da prevencdo geral ">’como as novas ideias sobre a teoria da
retribuicdo (neo retributivas)*®tal como surgem as novas ideias sobre a reparacio da
vitima™ dando lugar as ideias da restorative justice, relativas a reparacdo do dano e em que
a vitima é chamada a participar na solugdo do conflito que o crime constitui para o
individuo e/ou para a sociedade, mas sem se definir ainda se estamos perante uma

alternativa & pena ou uma alternativa ao sistema penal®’;

%5 Direito Penal... cit. pag. 324.

% As ideias de prevencéo especial vdo-se ora buscar a Platdo. cf. Correia, Eduardo, Ainda sobre o problema
da ideologia do Tratamento: Algumas palavras sobre o Servigo Social de Justica, in Cidaddo Delinquente:
Reinser¢do Social?, Ed. Instituto de Reinsercdo Social, Set/1983, pdg. 7 nota 1 onde escreve “ A ideia ligada
a prevencéo especial ja era apontada por PLATAO (é célebre a sua passagem — Leis 1X-854 e IX-6-862):
Nenhuma pena infligida segundo a lei se estabelece para causar um mal, mas para converter em melhor o
que a sofre (...) E necessdrio dizer que o fim da justica tende a isto - a qué? — a que a lei instrua a quem
comete a injustica, grande ou pequena e o constranja a ndo praticar jamais ac¢des voluntdrias no futuro”).
(...) Julgamos que o ponto de vista de PLATAO da prevencéo geral (ne peccetur) a alcancar pelo caminho
da instrucdo do delinquente para que n&o reincida, continua a ser um dos vectores permanentes na luta
contra o crime”.

57 Costa Andrade, O novo Cddigo Penal ... cit., pag. 197;

%8 Rodrigues, Anabela M., Sistema Punitivo Portugués, in Sub Jadice, 1996, Jan./ Jun. n® 11, pag. 29 a 31;

%9 «_.. areparacdo da vitima readquiriu o seu significado penal originario, funcionando ja hoje como forma
de san¢do, ja como expediente de diversdo, ja como critério da concessdo de beneficios ( v.g. regime de
prova ou a sentenga condicional) ja como reivindicagdo dirigida directamente ao Estado” - Costa Andrade,
M., O novo Cédigo Penal... cit. pag.199.

60 palermo, Pablo Galain, Reflexdes sobre alternativas & pena e uma aproximagao a alternatividade penal,
RPCC, ano 21, n°1, Jan/Mar¢o 2011, Coimbra Ed., p4g.95;
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Todas estas concepcdes e ideias ndo podem deixar de lado o sentir social no que a
pena criminal respeita como mal infligido ao autor de um crime, que vé nela uma mescla
das ideias de expiacdo e de retribuicdo, de intimidacdo (pessoal) e prevencdo (colectiva),
associada as ideias de emenda, readaptacio e ressocializagdo do condenado®, pois todas
elas estdo presentes na memdoria colectiva da Humanidade.

O Codigo Penal no art® 40° toma posicdo sobre a finalidade da pena e em
conformidade com uma leitura constitucional, e de tais normativos decorre que o direito
penal tem como fundamento social a proteccdo de direitos fundamentais que a pessoa
necessita para a sua completude.

Porque o direito penal, no final, visa a aplicacdo de uma pena a um dado
comportamento humano lesivo, a finalidade da pena serd a de proteger o bem juridico
violado e que séo bens juridicos constitucionais, e desse modo restabelecer a paz social e
comunitaria (a paz em geral e naquele local e entre aquelas pessoas) que o crime pds em
causa e, também mercé da reprovacdo® do crime, evitar que o arguido torne a infringir a
ordem social (prevencdo da reincidéncia), ou outra pessoa lhe siga o passo.

E por isso, face a dignidade da pessoa humana, a medida da pena em face da
violacdo concreta do bem juridico deve ser s6 a necessaria a repor essa paz (prevencdo
geral). A tutela ndo deve ir além do necessario e é feita atraves da pena pelo que também
esta ndo pode exceder essa necessidade, tal como nao pode ficar abaixo do necessario face
ao fim em vista de evitar que o agente do crime torne a praticar novas violagdes de bens

juridicos (prevencéo da reincidéncia), mas tendo em conta as razfes, motivos e a vontade

61 Jeandidier, Wilgrid, Droit Penal Général, Montchrestien, 1988, pag. 347/348; Soares, Fernando Luso, O
processo Penal como jurisdicdo voluntaria, Almedina, Coimbra, 1981, pag. 43: “Mais do que retribui¢do
(...) a pena desenha-se-nos como uma restitui¢do”; Ac. do STJ de 13/1/2010, CJ, Ac.s do STJ, XVIII, 1, 181
“A prevencdo especial esti orientada no sentido de desenvolver uma influéncia inibitoria do delito no
proprio autor, subdividindo-se em trés fins: intimidacéo (preventivo-individual), ressocializa¢ao (correc¢ado)
e seguranga.”

62 Como * elemento valioso da prevencio geral “*- Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, cit. pag. 334,
citando Santos, Beleza dos Santos, “a reprovagdo, imposta por um principio de justi¢a, actua simultinea e
poderosamente sobre a generalidade das pessoas. E portanto um elemento valioso da prevencio geral *
quis ... chamar a ateng¢do para que uma pena alternativa ou de substitui¢cdo ndo podera ser aplicada, se com
ela sofrer inapelavelmente, ainda nas palavras de Beleza dos Santos ** o sentimento de reprovagdo social do
crime” ou nas palavras do Ac. STJ referido no 8499 [de 21/3/1990 — RPCC1 1991 242] “ o sentimento
juridico da Comunidade”.
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de realizacéo do acto criminoso (culpa)®®, e tendo presente que a finalidade da pena sé sera
atingida se ela for eficaz e a sua eficicia depende da sua execugao;
E por isso ndo deixa também de estar presente na aplicacdo concreta do direito

penal o ensinamento do STJ expresso no Ac. 4/5/2011 www.dgsi.pt/jtstj : “/ - A medida

concreta da pena é um puro derivado da concepcdo que o ordenamento juridico adopta
em matéria de sentido, limites e finalidades da aplicacdo das penas.

Il - A maior ou menor gravidade das penas esta bem patente na amplitude da
moldura, consentindo esta suficiente margem de individualizacdo para responderem a
teleologia que visam, enunciada no art. 40.%, n.° 1, do CP, de protec¢do dos bens juridicos
e de reinsercéo do agente.

Il - Historicamente as penas nunca se dissociaram da finalidade de reeducacao
do agente para convivéncia futura em condi¢des de ndo voltar a afrontar o tecido social,
esta sendo a sua finalidade particular, concomitantemente com um fim publico que aquele
sobreleva quando em colisdo, de prevencao geral positiva ou de integracdo, orientado
para tutela das expectativas comunitarias na manutencdo da validade e eficacia da lei,
enderecado a contencdo de potenciais impulsos criminosos.

IV - O legislador penal atribui, pois, & pena uma fun¢éo pragmatica e utilitaria,
se bem que, na pratica, ao aplicador da lei ndo seja indiferente a uma ideia de retribuicéo
do mal causado, pela ponderacdo da culpabilidade do agente, que em caso algum aquela
finalidade de prevencdo pode ultrapassar, — n.° 2 do art. 40.° do CP — culpabilidade
apreendida pela manifestacdo da resolucéo da vontade antijuridica, quando podia afirmar
uma vontade de acordo com a norma juridica.

V - A medida da pena ndo pode assim exceder a medida da culpa, na esteira do
postulado por Roxin,(...) formula que permite fixar a pena a montante da culpabilidade se
as exigéncias de prevencdo tornarem desnecessaria ou desaconselharem mesmo a pena
num limite maximo da culpa.

VI - Sobre a interaccdo entre as finalidades de prevencéo, teoriza o Prof.
Figueiredo Dias,(...), que é sempre desejavel uma medida éptima de protecgdo dos bens
juridicos para defesa da comunidade, mas abaixo desse limite é, ainda, viavel descortinar

outros patamares de protecgdo, pela consideracéo de razdes de prevencao especial, que a

83 .. a politica penal, por definigdo, orienta-se em direccdo preventiva. O sentido especificamente das leis
penais é ne peccetur — é o evitar ofensas a convivéncia social...” - Rodrigues, Anabela, Sistema Punitivo...,
cit. pag. 29 nota 15;
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influenciam decisivamente, até se atingir um limiar minimo abaixo do qual se ndo pode
descer sob pena de se colocar irremediavelmente em causa a sua fungéo tutelar.

VIl - Dos principios gerais inspiradores da pena a sua fixacdo em concreto, tal
qual o art. 71.°, n.° 1, do CP, no-lo indica, ndo vai uma diferenca substancial, porque
continua a enunciar-se que no seu “quantum” interfere a culpa e a prevengdo,
acrescendo, ainda, circunstancias que ndo fazendo parte do tipo, atenuam ou agravam a
responsabilidade penal, umas respeitantes a pessoa do agente e outras as condi¢fes que 0
envolvem e condicionam o cometimento do crime e que, sem o justificarem, o tornam
compreensivel. S6 assim se alcangara uma pena justa, porque merecida e dela irradiara a
adverténcia sobre o condenado como resposta da comunidade ao seu comportamento
desviante e como factor de correccéo social, de efeito pedagdgico social sobre a prépria
colectividade, que dessa forma ver restabelecida a forca da lei.

A aplicacdo do principio da igualdade, estd sempre presente no pensamento do
julgador, ndo apenas quando pondera e diferencia ou iguala as penas aplicadas aos co-
autores de um crime julgados em conjunto, como quando procede a aplicacdo do direito
num dado espago, adequando a decis&o ao sentir comunitario®;

Cremos, por isso que se pode concluir “... com as necessdrias revisoes,
aperfeicoamentos e actualiza¢des, todos os classicos fins das penas tém ainda lugar. Tudo
depende da sua combinagéo e da sua concretizagao.

A retribuicdo talvez se deva tornar mais simbdlica e nunca o culminar da infamia

e da excomunhdo. A prevencdo geral jamais deverd constituir uma adverténcia

% Diz-se no Ac. STJ de 16/2/2006 proc. 06P124, in www.dgsi.pt/jstj: “ 3 — O principio da igualdade, no
dominio da aplicacéo do direito significa que nessa aplicacdo ndo ha lugar a discriminagdo em funcéo das
pessoas; todos beneficiam por forma idéntica dos direitos que a lei estabelece, todos por forma idéntica se
acham sujeitos aos deveres que ela impde.

4 — Um dos principios fundamentais do direito penal é o da igualdade nas decisdes de justica, preocupando
guase todas as sociedades democraticas o problema conexo das disparidades na aplicagdo das penas. Com
efeito, a desigualdade no sistema de justica penal é uma questdo fundamental pois que, mal € notada,
perturba ndo s6 a paz social mas também as infrac¢des a que pretende responder, problema a abordar de
maneira operacional, pois seria uma operacdo va confrontar os sistemas de justica penal com um ideal
absoluto e mitico — por esséncia, inacessivel.

5 — Na individualizac@o da pena o juiz deve procurar ndo infringir o principio constitucional de igualdade, o
qual exige que, na individualizacdo da pena, ndo se fagam distin¢fes arbitrarias. Sem deixar de reconhecer
que consideracBes de justica relativa impdem que se considerem na fixacdo de penas em caso de
comparticipacdo as penas dos restantes co-autores, importa notar que a questdo das disparidades
injustificadas nas penas deve gerar essencialmente uma resposta sistémica, tendente a, em geral,
compreender e reduzir o fendmeno.

6 — “No plano constitucional, ao lado do principio da igualdade, ao menos no mesmo plano, situam-se 0S
principios da proporcionalidade, da adequagdo, da necessidade e da justica e devem ser especialmente
considerados os principios da legalidade e da culpa, uma vez que devem ser respeitados os critérios e
valores legais e a pena deve ser ajustada a culpa, que constitui um limite inultrapassavel.”
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amedrontadora do povo tido por plebe com a dureza da puni¢do exemplar (...). A
prevencao especial nunca devera ser uma dissecacdo da pessoa e a sua catalogagdo
taxondmica preconceituosas e a sua passiva insercdo na maquina de punir e vigiar
(..).”%

E é fundamental ter presente que estdo de ambos os lados pessoas que vivem
numa mesma sociedade e que o direito s interveio porque ocorreu uma alteracdo nao
consentida do status quo existente. Importante é fazer retornar a paz social ao seio da
comunidade, e para isso 0s valores da prevencdo geral devem ser ‘“coordenados, em

166

concordancia pratica”®° com as exigéncias da prevencdo especial de modo a que essa paz

n&o seja mais abalada®’.

3. 2. Penas de substituicdo em geral e o principio da preferéncia pelas penas
néo detentivas.

1. As penas de substituicdo séo as que séo aplicadas ao arguido pelo crime que
cometeu em vez da pena que a lei prevé na estatuicdo da norma para punir a conduta
criminosa;

A prisdo sendo a pena principal e padrdo actual, por forca da forma como é
executada e da auséncia ou insuficiéncia das estruturas penitenciarias, revelou-se um

fendmeno de dessocializacéo,®® criando nos condenados um efeito pernicioso motivado

8 Cunha, P. F., Das penas e dos seus fins ...cit. pags.26/27;

%Ac do STJ 26/10/2011 proc. 62/10.2PEBRR.S1, www.dgsi.pt:

“II - As imposicdes de prevencao geral devem, pois, ser determinantes na fixagdo da medida das penas, em
funcéo da reafirmacdo da validade das normas e dos valores que protegem, para fortalecer as bases da
coesdo comunitaria e para aquietacdo dos sentimentos afectados na perturbacao difusa dos pressupostos em
que assenta a normalidade da vivéncia do quotidiano.

Il - Porém, tais valores determinantes tém de ser coordenados, em concordancia pratica, com outras
exigéncias, quer de prevencdo especial de reincidéncia, quer para confrontar alguma responsabilidade
comunitaria no reencaminhamento para o direito do agente do facto, reintroduzindo o sentimento de
pertenca na vivéncia social e no respeito pela essencialidade dos valores afectados.”

Ac. STJ 15/5/2013 CJ STJ, Ano XXI, 2, pdg. 180 “ II — A pena visa essencialmente a justa retribuicdo do
ilicito e da culpa, tendo esta ultima uma fun¢do delimitadora da pena”

67 « Par ailleurs, ne peut-on pas considérer qu’une évolution récente au moins aussi importante réside dans
l’acceptation simultanée d 'une pluralité d’objectifs ? Cette conception plurielle est parfaitement illustrée par
les propositions faites récemment en Belgique par la Commission dite Holsters. Lors de I’'imposition ou de la
réquisition d’une peine, il convient de tendre vers les objectifs de la peine suivants : 1° exprimer la
deésapprobation de la société a I’égard de la violation de la loi pénale; 2°promouvoir la solution du probleme
et la réparation du dommage causé par linfraction; 3° favoriser l'intégration sociale de [l’auteur;
4°protéger la société (Commission « tribunaux de I’application des peines », 2003, article 6bis” apud, Dan
Kaminski et al. « Mutations dans le champ des peines et de leur exécution », Déviance et Société 4/2007
(Vol. 31), p. 487-504.

URL : www.cairn.info/revue-deviance-et-societe-2007-4-page-487.htm DOI : 10.3917/ds.314.0487

% Rodrigues, Anabela Sistema ... cit., pag.32.

28


http://www.dgsi.pt/
http://www.cairn.info/revue-deviance-et-societe-2007-4-page-487.htm
http://dx.doi.org/10.3917/ds.314.0487

pela necessidade de se readaptar ao meio prisional em vez de interiorizar os valores sociais
(de cujo convivio foi sido retirado). Mercé desse efeito crimindgeno®, essencialmente no
que as penas curtas de prisdo respeita, nasceram 0s movimentos contra a pena de prisao,
que tem o0 Sseu apogeu com a criacdo das penas alternativas (essencialmente a pena
pecunidria: a multa) e as penas substitutivas que ndo pretendem apenas atacar aquele efeito
pernicioso (evitando-o na medida do possivel e desejavel) mas também reinserir
socialmente o condenado, ndo apenas evitando a reincidéncia, mas tornando-o util a

sociedade, mas sem por em causa o livre desenvolvimento da sua personalidade;

2. No direito penal portugués as penas substitutivas sdo as enunciadas supra (n°
2.2.), e porque o sdo da pena principal, comungam da mesma finalidade desta, e a sua
aplicacdo depende apenas e no essencial de o cumprimento da pena principal ndo ser
exigido pela necessidade de prevenir o cometimento de novos crimes ou 0 cumprimento da
pena substitutiva realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da punigé&o.

E no que a pena privativa da liberdade respeita visam combaté-la inserindo-se por
iSS0 o movimento contra as penas de prisdo sendo essa uma das razdes que leva o
legislador, por forca do principio da legalidade das penas - nulla pena sine legem - a
proporcionar ao julgador reacgfes criminais alternativas e diversas da prisdo, numa
tentativa de adequacdo da san¢do a pessoa do delinquente, com vista a ressocializacéo

deste e a sua inser¢do como pessoa Util a si e a sociedade em que se insere.

3. Tal movimento teve o seu inicio pouco tempo apos a generalizacdo da pena de
prisdo, de tal maneira que ja em 1872 no International Penitentiary Congres’® em Londres
se punha em causa a aplicacdo das curtas penas de prisdo, movimento que teve 0 seu

primeiro sucesso com a suspensdo da execucdo da pena de priséo;

A pena de prisdo teve o seu auge no seéc. XIX e principios do séc. XX; Lopes de Almeida A. F., Das
execucdes, cit.;

% Costa Andrade, O Novo Cédigo Penal... cit., pag. 195: “Quanto as consequéncias da estigmatizacéo, a
criminologia nova veio a chamar a atencdo para ao caracter intrinsecamente crimindgeno e reprodutivo do
sistema penal “ € “... a experiencia carceraria cuja eficdcia criminogena é hoje geralmente reconhecida. As
numerosas investigagbes empiricas feitas (...) vieram poér em crise os ideais de reabilitagio e
ressocializacdo intra-muros para que apelava a legitimacéo oficial da priséo, e reconhecido no “ Relatorio
de 12/2/2004 da Comisséo de Estudo e debate da Reforma do Sistema Prisional”, citado por Carlos Pinto de
Abreu, in ROA cit.

70 Snacken Sonja. Les courtes peines de prison, in: Déviance et société. 1986 - Vol. 10 - N°4. pp. 363-387.
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ds_0378-7931_1986 num_10 4 1494
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Mercé das novas concepcdes sobre os fins das penas, das prementes necessidades
econdmicas com o custo que envolve a manutencdo da prisdo e em face da superlotagdo
das prisdes, tal movimento ganhou novo animo tornando realidade o aparecimento de
penas de substituicdo ndo detentivas, cada uma com a sua propria especificidade mas
integradas nos objectivos da politica criminal: a cessacdo da perturbacdo social, a
reinser¢do do condenado e a reparagdo do dano, e através delas assegura-se ndo apenas 0s
fins tradicionais da pena, mas também a paz social e a resolucdo do conflito originado pelo

crime.’

4. Inserido no mesmo movimento e como enformador dessas penas surge o
principio da preferéncia pelas penas ndo detentivas, que tem expressa consagracao legal no
art°70° CP que dispde: “Se ao crime forem aplicaveis, em alternativa, pena privativa e
pena ndo privativa da liberdade, o tribunal da preferéncia a segunda sempre que esta
realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢do.”

Tal principio emerge do art® 18°2 da Constituicdo (supra n® 3.1.3.) e resultado dos
principios da necessidade e da subsidiariedade da intervencéo penal, e dos quais “ resulta,
por um lado, a exigéncia de pretericdo da aplicacio da pena de prisdo em favor de penas
ndo detentivas, sempre que estas se revelem suficientes, in casu, para realizacdo das
finalidades da punicdo. Deriva, por outro lado, a obrigacdo para o legislador de
enriquecer, até ao limite do possivel, a panodplia das alternativas a prisdo posta a
disposicdo do julgador; e na verdade, de alternativas que se ndo esgotem do lado de quem
as cumpre num sofrimento passivo da pena, mas possam representar uma prestacdo activa
em favor da comunidade... ”"? e ele impde a ponderacéo da possibilidade de aplicacéo de
uma pena substitutiva perante a verificacdo dos respectivos requisitos e a adopcdo da mais
adequada’® aos factos, & culpa e a personalidade do arguido, submetida em geral apenas a
exigéncia de que a tal se ndo oponham as finalidades da puni¢do traduzidas na proteccao
dos bens juridicos e na reintegracdo do agente na sociedade (art® 40°1 CP) ou seja

finalidades preventivas;

L Gaillardot Dominique. Les sanctions pénales alternatives. In: Revue internationale de droit comparé. Vol.
46 N°2, Avril-juin 1994. pp. 683-693.doi : 10.3406/ridc.1994.4897
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ridc_0035-3337_1994 num 46 2 4897

2 Figueiredo Dias, Direito Penal... cit., pag. 75;

3Mas sem que haja entre elas uma hierarquizagéo - Ac. RE 24/04/2012, www.dgsi.pt.
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E neste enriquecimento que se centra a pesquisa da doutrina e é na ponderac&o da
pena mais adequada que a jurisprudéncia se vem firmando, expressando-se o STJ ““ X7II -
O tribunal s6 deve negar a aplicacdo de uma pena alternativa ou de uma pena de
substituicdo quando a execucdo da prisdo se revele, do ponto de vista da prevengdo
especial de socializagdo, necessaria ou, em todo o caso, provavelmente mais conveniente
do que aquelas penas; coisa que sO raramente acontecera se ndo se perder de vista o ja
tantas vezes referido caracter crimindgeno da priséo, em especial da de curta duracao.
Uma vez recusada pelo tribunal a aplicacé@o efectiva da prisdo, resta ao seu dispor mais
do que uma espécie de pena de substituicao (v.g. multa, prestacéo de trabalho a favor da
comunidade, suspensdo da execugao da priséo), sendo ainda consideragdes de prevengao
especial de socializacdo que devem decidir qual das espécies de penas de substituicédo

abstractamente aplicaveis deve ser a eleita.”™ .

5. Mas se as penas substitutivas nasceram para combater as curtas penas de
prisdo, hoje em dia o seu ambito de intervencdo expandiu-se e abarca quase todos 0s
diferentes tipos de crimes em virtude da sua aplicacdo em funcdo da duracdo da pena de
prisdo em que o arguido foi condenado. Hoje “ vdrios autores constatam que as curtas
penas de prisdo sdo pelo menos tdo eficazes sendo mais que as longas penas” '™ no que a
prevencdo da reincidéncia diz respeito, pelo que importara combater a pena de prisao tout
court, pois por outro lado “ as curtas penas de prisdo ndo sdo mais eficazes que as
sancdes alternativas, nem em face da prevencao especial nem perante a prevencéo geral’®.

Assim é que no Cddigo Penal Portugués (desde a Lei 59/2007 de 4/9), as penas
de substituicdo ndo se restringem as curtas penas de prisdo (ndo superiores a 6 meses), mas
abrangem as penas de prisdo de média duracdo (ndo superiores 3 anos) e também as de
longa duracdo (superiores a 3 anos e inferiores a 5 anos), o que assume especial relevo na
pena de suspensao da prisdo, entrando no dominio da chamada “ grande criminalidade "’

Tal ocorre com a condenagdo na pena de prestacdo de trabalho a favor da

comunidade, do art® 58° CP desde que a pena ndo seja superior a 2 anos de prisdo; na pena

" Ac. 31/3/2011, www.dgsi.pt, no mesmo sentido Ac. R.L. 17/04/2012, www.dgsi.pt.

S Snacken Sonja. Les courtes ....cit.pag. 371;

6 Snacken Sonja, idem., pag 376 :” Les courtes peines de prison ne sont donc point plus efficaces que les
sanctions alternatives, ni envers la prévention spéciale ni envers la prévention génerale.”

" Figueiredo Dias, Direito Penal ..., cit., pag.106, “... a distingdo em causa é particularmente relevante na
medida em que possui uma clara correspondéncia as categorias criminolégicas da pequena criminalidade,
da criminalidade média e da grande ou grave criminalidade” - pags. 107 e 153,;
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de proibicdo de exercicio de profissdo, funcdo ou actividade publica ou privada, prevista
no art® 43°3 CP em que a pena de prisdo aplicada pode ascender aos 3 anos de prisdo; e
com a suspensao da execucao pena de prisdo, do art® 50° CP que é aplicavel desde que a
pena aplicada ndo seja superior a 5 anos de prisdo, demonstrativos de que as penas de
substituicdo ganharam no ordenamento juridico portugués uma grande amplitude na
possibilidade da sua aplicagdo, com acentuado relevo para a pena suspensa de que
cuidaremos a seguir.
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Ii
SUSPENSAO DA PENA DE PRISAO

1. Suspenséo da execucdo da pena de priséao
A suspensao da pena (“sursis”) ou “suspensdo condicional da pena” aparece pela
12 vez no projecto legislativo francés de Bérenger, em 1884, mas veio a ser consagrado
legislativamente primeiro na Bélgica em 31 de Maio de 1888, e s6 depois na Franca em 26
de Marco de 1891. O modelo denominado de “franco - belga” da condenagdo condicional
foi depois adoptado por varios paises da Europa, sendo pelo Luxemburgo em 1892, em
Portugal em 1893, Italia em 1904, Suica 1906, Espanha 1908, Alemanha 193678,
Através dela suspendia-se durante um certo tempo a execucao da pena de priséo,
condenacédo que ficaria sem efeito caso no decurso do periodo da suspensdo o condenado
néo praticasse qualquer crime, e traduzindo-se numa substituicdo da pena’® constituia uma

reacgdo contra as curtas penas de prisao, cujos efeitos nefastos se faziam sentir (“grande

perigo de contagio com maus elementos, ... fazem sofrer uma degradacdo social
irreparavel, sem a compensac¢do de uma possibilidade séria ... de reeducacdo dos
criminosos” ®0).

E de entre as penas de substituicio, ndo apenas a mais antiga, mas também a que
assume maior relevo pratico, pois € a pena mais aplicada pelos tribunais e tem a
preferéncia legal por ser a que maior leque de crimes que em face da moldura penal abarca
e dai a sua importancia acrescida;

Os requisitos para a sua aplicacdo, que determina também o seu ambito estdo
hoje centrados no art® 50° CP com o seguinte teor:

“I - O tribunal suspende a execucdo da pena de prisédo aplicada em medida ndo
superior a cinco anos se, atendendo a personalidade do agente, as condi¢des da sua vida,

a sua conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste, concluir que a

8 Segundo, Correia, Eduardo Direito Criminal, 11, pag. 395 cuja licdo nos serve de fonte, e Figueiredo Dias,
Direito Penal... cit., e “ Velhas e novas questées sobre a pena de suspensdo da execugdo da prisdo” R.L.J.
ano 124, 65ess,;

9 Correia, Eduardo, ob. cit., pag. 395, ou para o Prof. Beleza dos Santos, numa verdadeira pena, RLJ 74, 119
apud Correia, Eduardo, ob. cit. pag. 397 nota 2;

8 Correia, Eduardo, ob. cit. pag. 396;
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simples censura do facto e a ameaca da priséao realizam de forma adequada e suficiente as
finalidades da punigéo.

2- O tribunal, se o julgar conveniente e adequado a realizacdo das finalidades
da punicao, subordina a suspensdo da execucao da pena de prisdo, nos termos dos artigos
seguintes, ao cumprimento de deveres ou a observancia de regras de conduta, ou
determina que a suspenséo seja acompanhada de regime de prova.

3- Os deveres e as regras de conduta podem ser impostos cumulativamente.

4- A decisdo condenatoria especifica sempre os fundamentos da suspenséo e das
suas condigdes.

5- O periodo de suspensdo tem duracdo igual a da pena de prisdo determinada

na sentenga, mas nunca inferior a um ano, a contar do transito em julgado da decisdo.’

Vejamos 0 caminho percorrido para se chegar aos dias de hoje.

2. Resenha histdrica: do cddigo penal portugués de 1886 a 2012;

1 - A pena suspensa ou suspensdo condicional da pena de prisdo € instituida em
Portugal pela Lei de 06/07/1893 que de igual modo consagrou a liberdade condicional, e
foi completada pelo art® 633.° CPP 1929 e pelo Decreto -Lei n.° 29 636, de 27 de Maio de
1939, que levou a que a suspensdo parcial passasse a ser questdo discutida em Portugal
com cabimento “ em face dos art’s 9°e 10°do Dec-Lei n° 29 636 de 27 de Maio de 1939 *
de que nos da conta Maia Gongalves®, e que tinham o seguinte teor:
“art® 9° A pena de multa, incluindo aquela em que for convertida a de prisdo,
pode ser suspensa nos mesmos termos em que o pode ser a pena de priséo.

art® 10° A pena pode ser suspensa nas mesmas condicfes em que pode ser
concedida a liberdade condicional “,

e posteriormente foi alterada e integrada no art® 88° CP 1886 na redaccéo do DL
39.688 de 5/6/1954, que veio estabelecer a suspensdo da pena de prisdo ou de multa, ou de
prisdo e multa, pelo periodo de 2 a 5 anos, e desde que 0 réu ndo tivesse “ainda sofiido
condenagdo em pena de prisdo” e mantendo a condi¢do de que podia ser subordinada ao

cumprimento de determinadas obrigagdes “similares as que acompanham a liberdade

81 Cédigo Penal Portugués (1886) 62 ed., Almedina, Coimbra, 1982, pag. 228 (anotacdo ao art® 88° CP)
defendendo Vitor Faveiro, Codigo Penal Portugués anotado, 7° ed. pag. 265 a possibilidade de limitar a
suspensdo a pena principal, apud Correia, Eduardo, ob. cit. pag. 413 nota 4;
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condicional "® (§2°) e pondo termo a querela que existia sobre a suspensdo em razdo da
espécie de pena, abrangendo agora expressamente a multa e ndo consentindo a suspensdo
parcial das penas.

Em 1957 pelo art® 2° do Dec - Lei 41218 de 6/8/57 veio a ser permitida a
suspensdo da execucdo da pena de suspensdo temporéria dos direitos politicos (art® 60°
CP1886).

A suspensdo da pena era ‘“simples” ou seja, ndo estava obrigatoriamente
subordinada ou condicionada pela imposicdo de deveres ou regras de conduta ou
acompanhada pela accdo de agentes externos que acompanhassem a evolucdo social do
arguido que assim ficava entregue a sua sorte e a sua capacidade de ndo reincidir.

Para a concessdo da suspensdo da pena devia ponderar-se ndo apenas as
circunstancias do delito, o comportamento moral do delinquente e o grau de culpa do
mesmo (art® 88° CP 1886) mas também as circunstancias relativas a medida da pena do art®
84° por fornecerem indicagcOes sobre se a ameacga da pena é susceptivel de actuar sobre o
criminoso regenerando-0®, tanto mais que os motivos da suspensdo da pena tinham de ser
indicados na sentenca (art® 88° corpo in fine).

E por influéncia da “ Probation® americana (1878) e anglo-sax6nica (1907)%,
da necessidade de supervisao, vigilancia e assisténcia do condenado, e através do Dec-Lei
n® 29 636 de 27 de Maio de 1939 que € introduzida a possibilidade de subordinacdo da
suspensdo da pena as condi¢bes da concessdo da liberdade condicional. Por essa via
passaram ndo apenas a poderem ser impostas ao condenado (durante o periodo da
suspensdo) as obrigacOes de adopgéo de boa conduta, ndo exercer determinadas profissoes,
ndo frequentar certos lugares, residir em determinado local entre outros mas,
essencialmente o condenado passou a poder beneficiar da vigilancia, auxilio e orientagdo
dos assistentes sociais previstos na reforma prisional®, e assim a suspensdo da pena em
Portugal aproveitando os beneficios da sursis e da probation (da qual integrava um
elemento especifico traduzido na interaccdo entre o condenado e o probation-officer)

possibilitava e reforcava a ac¢do pedagogica ou social sobre o condenado de modo positivo

82 Ver as condicGes em Correia, Eduardo ob. cit. pag.416;

8 |dem, pag. 408;

8 Notas essenciais: a existéncia de organismo oficial dotado de técnicos que acompanham o arguido a seguir
um plano de vida e a ndo imposicdo de uma pena mas apenas a declaracdo de culpa, sendo a pena fixada
apenas em caso de revogacdo do regime de prova;

8 Correia, Eduardo, ob.cit., pag. 400.

8 |dem, pag. 418; cf. também o art® 121° CP1886 redacgdo DL 184/72 de 31/5.
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imbuida pela intengdo “correctiva” € ‘reintegradora” orientada para evitar a
reincidéncia™®’ e visando a readaptacdo social, do condenado pese embora seja sempre
uma intromissdo mais ou menos profunda na conducdo da vida dos delinquentes e
coarctando-lhe de alguma medida a liberdade psicologica, constituia um mal menor em
face da manutencdo da liberdade fisica;

O instituto inicialmente concebido para as curtas penas de priséo (3 a 6 meses de
prisdo), cedo foi alargado & pena de multa e depois a pena de prisao até 2 anos 8 (art°s 88°
e 56° 1° CP1886) e, de aplicavel apenas a delinquentes primarios, passou também a apenas
ndo se aplicar a quem tivesse ainda sofrido condenacdo em pena de prisdo®, ndo
impedindo a aplicacdo a condenados em pena de multa ou outra, e o periodo de suspensdo
foi fixado entre o minimo de 2 anos e 0 maximo de 5 anos (segundo o modelo belga e ndo
num periodo fixo de 5 anos segundo o modelo francés);

Salientamos ja que no ambito do Cddigo Penal 1886, atento o disposto nos arts
88°82° ¢ 121° 1°, a suspensdo da pena podia (tal como a liberdade condicional) ser imposta
a obrigacdo de proceder a “ reparacao, por uma s6 vez ou em prestacdes, do dano causado
as vitimas do crime” oU “ tornar-se dependente do pagamento da respectiva indemnizacéo

por perdas e danos, dentro de um prazo fixado na sentenga “- art® 451° 81 CPP 1929

2 - Estava aberto o caminho para o Projecto de Codigo Penal, Parte Geral, de
1963 do Prof. Eduardo Correia, que veio a culminar no Codigo Penal de 1982, em cujo
preambulo® sobre esta matéria se escreve:

A suspensdo da pena, ou ‘“condenagdo condicional, ou instituto da pena
suspensa, correspondente ao instituto do sursis continental, significa uma suspensdo da
execucdo da pena que, embora efectivamente pronunciada pelo tribunal, ndo chega a ser
cumprida, por se entender que a simples censura do facto e a ameaca da pena bastardo
para afastar o delinquente da criminalidade e satisfazer as necessidades de reprovacao e
prevencdo do crime (artigo 48.%, n.° 2). A possibilidade de imposicao de certas obrigacoes
ao réu (artigo 49.9), destinadas a reparar o mal do crime ou a facilitar positivamente a sua

readaptacdo social, reforca o caracter pedagdgico desta medida que o nosso direito ja de

87 | amas Leite, A., 4 Suspensdo ... cit., pags. 586/7
8 Correia, Eduardo, ob. cit., pag. 416;

8 cf. entre outros Ac. STJ de 4/5/1966 BMJ 157, 127.
% n°11 do Preambulo do Cédigo Penal de 1982.
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h& muito conhece, embora em termos ndo totalmente coincidentes com os que agora se
propoem no Codigo “

A suspensdo da execucdo da pena abrangia as penas de prisao até 3 anos, com ou
sem multa e até a pena de multa subordinada a impossibilidade de o arguido a poder pagar;
as condigOes para a concessao da suspensdo eram mais profundas e detalhadas e assentava
num juizo de prognose de que a “ simples censura do facto e a ameaga da pena “ N0 Caso
concreto, seriam o bastante para afastar o arguido do crime por satisfazerem “as
necessidades de reprovagdo e prevengdo do crime” - art® 48° CP82,;

O periodo de duracdo da suspensdo foi fixado entre 0 minimo de 1 ano até 5
anos, e podia ser subordinado ao cumprimento de deveres destinados a “ reparar o mal do
crime ou a facilitar a sua readaptagdo social * - art® 49°,

O instituto podia ser aplicavel a qualquer arguido independentemente dos seus
antecedentes criminais, posto que fosse possivel emitir aquele juizo de prognose e, sendo
aplicavel quando a pena de prisdo concreta ndo fosse superior a 3 anos alargava o seu
ambito de aplicacdo ndo apenas a média criminalidade, mas abrangia ja franjas da
criminalidade média alta;

O Cddigo introduziu o instituto da “Probation” como pena auténoma, sob a
denominacdo de “Regime de prova” - art’50° a 58° CP, abrangendo as situagdes da
suspensdo da pena, mas em que esta ndo se mostrava adequada para a recuperagdo social
do arguido (n°1) tinha a duracdo de 1 a 3 anos, prorrogavel, e assentava num plano
individual de readaptacdo social, que requeria sempre que possivel o acordo do condenado.
Esse plano podia conter para além dos deveres da suspensdo da pena regras de conduta, e
era executado com a colaboracdo de um “trabalhador social” e implementado através da
criacdo (art® 55° CP) do Instituto de Reinsercdo Social cujos técnicos elaboravam o plano e

acompanhavam a sua execucao;

3 - O DL 48/95 de 15/3 procedeu a revisdo do Codigo Penal de 1982 e
juntamente com o “Cédigo Penal revisto” (art°13°) entrou em vigor em 1/10/1995 tendo
procedido a profunda alteracdo na matéria que nos ocupa.

Desde logo a suspensao da pena passou a ser aplicavel aos condenados em pena
concreta até 5 anos de prisdo, o que alargou o @mbito dos ilicitos a que pode ser aplicavel

atingindo todo ou quase todo o tipo de crimes incluindo os de alta criminalidade
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(criminalidade violenta - art°1® j) CPP - DL 78/87 de 17/8); condiciona a suspensdo a
imposicédo de deveres e a regras de conduta, indistinta ou cumulativamente, e ainda permite
que a suspensao seja acompanhada do regime de prova e, o periodo da suspensdo passou a
ser igual ao da pena mas nunca inferior a um ano (art® 50°CP 95)

Com o novo cddigo penal foi eliminada a possibilidade de suspensdo da pena de
multa, e o regime de prova desapareceu como pena autdbnoma e passou a ser integrado
como modalidade da suspensdo da execucio da pena ' como ja Figueiredo Dias
preconizava e defendia® e, a grande inovagio do CP1982° cessava;

O n°3 do art® 53° CP 95 estabelecia o seu caracter facultativo ao dispor que: “O
regime de prova é, em regra, de ordenar quando a pena de prisdo cuja execucdo for
suspensa tiver sido aplicada em medida superior a 1 ano e o condenado nao tiver ainda
completado, ao tempo do crime, 25 anos de idade.”

Mas com a Lei 59/2007 de 4/09, que alterou o Cédigo Penal, a suspensdo da
pena com regime de prova passou a ser obrigatoria nos casos de suspensdo da pena de
prisdo superior a 3 anos ou quando o condenado ndo tiver ainda completado, ao tempo do
crime 21 anos de idade (art® 53°3 CP95);

4- Entre os deveres que podem ser impostos como condi¢do da suspensdo da
pena tem-se mantido sempre o de “a) Pagar dentro de certo prazo, no todo ou na parte
que o tribunal considerar possivel, a indemnizagdo devida ao lesado “- art° 51° 1 a) CP95,
reveladora da importancia deste acto na sociedade e na cultura juridico penal portuguesa.

Por outro lado todo o regime da suspensdo da execucdo da pena se enquadra na
filosofia consagrada no sistema punitivo do Cédigo Penal, no sentido de que a pena de
prisdo constitui a ultima ratio da politica criminal, devendo sempre que possivel ser

aplicada pena nao detentiva, de que é expressdo acentuada o art® 70° CP (supra n° 1.3.2)

%1 Diz-se no Preambulo do Cadigo Penal 1995: “O regime de prova, descaracterizado como pena auténoma
de substituicdo, passa a ser configurado como modalidade da suspensdo da execucéo da pena ao lado da
suspensdo pura e simples e da suspensdo com deveres ou regras de conduta, acentuando a vertente
ressocializadora e responsabilizante da suspensdo da execu¢do da pena de prisdo.”

%2 Figueiredo Dias, Velhas e novas questées ... cit., pags. 100 e 207 a 209;

% Em cujo predmbulo se escreve “...0 regime de prova - a probation de inspiracdo inglesa e norte-
americana - é uma das grandes novidades do Cddigo. O sistema proposto, e que corresponde a sua forma
mais pura, consiste na suspensao da propria prondncia da pena, ficando o agente submetido a um periodo
de «prova» em meio livre (que pode durar de 1 a 3 anos, sem prejuizo da possibilidade de prorrogacéo), que
servird para avaliar até que ponto é o delinquente idoneo a uma reinser¢do completa na vida social.”
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E inserindo-se num conjunto de medidas n&o institucionais que apesar de nédo
determinarem a perda da liberdade fisica, importam sempre uma intromissdo mais ou
menos profunda na conducdo da vida dos condenados pelo que, embora funcionem como
medidas de substituicdo, também ndo podem ser vistas, sob pena de perda de eficacia e
desuso ou pouco uso, como formas de cleméncia legislativa, pois constituem, mais que
nunca, auténticas medidas de tratamento bem definido, com uma variedade de regimes
aptos a dar adequada resposta a problemas especificos de cada arguido, como o STJ tem

reconhecido.®*

Parece assim desenhar-se uma tendéncia em direito penal de que todas as
medidas ndo detentivas sdo preferiveis a prisdo, posto que cumpram o mesmo desiderato e

exercam idéntica finalidade;

3. Fins da suspenséo da execucdo da pena de prisao

1- Entre as penas substitutivas sobressai nos ordenamentos juridicos actuais de
indole ocidental, a suspensio da execucdo da pena privativa da liberdade®, e em Portugal,
que esteve na dianteira dos paises que a ela aderiram, “a suspenséo da execu¢do da pena
privativa da liberdade é a sangdo substitutiva de mais largo espectro” e de mais larga
aplicacdo ¢ potenciado ainda mais pela reforma operada pela Lei n® 59/2007 que estendeu
a sua aplicabilidade aos arguidos condenados e punidos com pena até 5 anos de prisao.

Este alargamento, se levou a uma maior aplicacdo, fragilizou tal pena
substitutiva, acentuando a ideia de uma “absolvicdo” e aumentando o sentimento de
impunidade e a ideia de uma justica para 0s pobres e outra para 0s ricos na medida em que
alargou a sua aplicacdo a crimes em que anteriormente era impensavel a sua aplicacgéo,
como o trafico de droga mercé da moldura abstracta (de 4 a 12 anos de prisdo — art® 21° DL
15/93 de 20/1) e outros envolvendo natureza politica ou acentuadamente publica (pelo
crime em si ou pelo seu agente), deteriorando o efeito de prevencao geral da pena, e pondo

em causa inclusive a convicgdo comunitaria da manutencdo da validade da norma como

% Ac.s S.T.J. 3/4/ 2003, CJ STJ 2003, 2, 157, e de 25/10/2007, CJ STJ 2007, 3, 233/236;

% ou prisdo e multa ou também sé multa (o CP 1982 previa a suspensdo da prisdo e multa ou s6 da multa em
caso de insuficiéncia econdmica;

% Lamas Leite, A., 4 Suspensdo ... cit., pag. 604 e nota 38; Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit., pag.337
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factor de paz social e de manutencdo e “ defesa do ordenamento juridico“%’e meio eficaz

de proteger os bens juridicos, ou seja de cumprir a sua finalidade intrinseca.

2 - A suspensdo da execucdo da prisdo ndo pode servir de panaceia a uma
condenacdo * e antes inserida nas finalidades da pena, e combatendo a pena de prisdo e o
efeito criminodgeno que lhe estd associado, visa 0 exercicio de acgdo sobre o arguido/
condenado como forma de obter a sua reinsercdo social (ressocializacdo) e evitar a
reincidéncia afastando-o da préatica de novos crimes da mesma ou diferente natureza;

Como expressa Figueiredo Dias® e a Jurisprudéncia do STJ'% no Ac. 27/3/2003:
“A finalidade politico-criminal do instituto da suspensdo consiste no afastamento do
delinquente da pratica de novos crimes ou, dito de outro modo, decisivo é aqui 0
«conteudo minimo» da ideia de socializacdo, traduzida na «prevencao de reincidéncia».

Dai que o art® 50°1 CP determine que a suspensdo da pena deve ocorrer “ se for
de concluir que a simples censura do facto e a ameaca da prisdo realizam de forma

’

adequada e suficiente as finalidades da puni¢do”, 0 que incute desde logo a ideia da
desnecessidade da pena'®® de prisdo para aquele agente em concreto%?, para o qual basta a
reprovacdo da conduta, por ter interiorizado a necessidade de proteger os valores que
infringiu ou o dano social que causou e ndo voltara a delinquir.

Mas sendo finalidades exclusivamente preventivas que estdo na base da
suspensdo da pena e ndo finalidades de compensacéo da culpa, visando o fim de politico-
criminal de afastamento do delinquente, no futuro, da pratica de novos crimest®®, dado que
a aplicacdo dessa pena de substituicdo pode estar dependente de razdes de prevencédo geral
(defesa do ordenamento juridico), nem por isso cremos, dever afastar a tutela dos
interesses particulares do ofendido, no que respeita as condi¢bes da suspensdo, que a
prépria lei consagra no art® 51° 1 a) e b) CP.

E tendo a suspensdo da pena um sentido pedagdgico e reeducativo para o

condenado tem também, em face da necessidade de proteccdo do bem juridico, finalidades

% Figueiredo Dias, Direito Penal... cit. pag. 81

% ou em «andrajoso simulacro de condenacéo» - Ac. STJ 27/3/2003 www.dgsi.pt/jstj,

% Figueiredo Dias, Direito Penal ...cit. pags. 343 /344;

100 Em www.dgsi.pt/jstj, acedido em Jan. 2014;

101 A diminuicdo por forma acentuada da ‘“necessidade da pena” constitui um dos fundamentos para a
atenuacéo especial da pena - art®72° 1 CP (na revisdo do CP 1982 - DL 48/95 de 15/3).

192 Para a suspensdo da pena ha que atender “ a personalidade do agente, ds condigdes da sua vida, a sua
conduta anterior e posterior ao crime e as circunstdncias deste * - art® 50°1 CP

108 Ac. RP 11/12/02 www.dgsi.pt/jtrp.
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de prevencéo geral, pois “ importa que a comunidade ndo encare, no caso, a suspensdo,
como sinal de impunidade, retirando toda a sua confianca ao sistema repressivo penal.”
Ac. STJ 27/11/08 1% sem a qual a pena perde a sua eficacia e se torna intil, pois que na
decisédo sobre a suspensdo da execucao da pena ha que atender aos fins preventivos da pena
(de prevencao geral positiva ou de integracdo e de prevencéo especial de socializacdo) mas
sem descorar que tem de ser satisfeitas as exigéncias de prevencdo geral no que respeita as
expectativas da comunidade na manutencdo da validade da norma violada com o
comportamento lesivo.%

Podemos assim concluir que a suspensdo da pena, visando em primeira linha a
ressocializacdo do arguido - exigéncias de prevencdo especial positiva - comunga
integralmente dos fins das penas (supra n° 1.3), pois visando a proteccao dos bens juridicos,
tém na sua base as finalidades de prevencdo geral, que podem impedir a aplicacdo daquela

pena de substitui¢do, fins que o legislador consagrou expressamente no art® 40° CP.

4. Natureza juridica da suspensdo da pena

Né&o sofre hoje grande contestacdo, em face dos textos legais, a sua classificacao
em Portugal, de pena substitutiva da pena principal (prisdo ou e multa, cf. supra I. 3.2),
revestindo por isso a natureza de verdadeira pena, de pena auténoma*®® sendo determinada
/ aplicada na sentenca e por isso por decisdo judicial do tribunal de julgamento e ndo em
momento posterior a sentenca (como seria se de medida de modificacdo da execucdo da
pena se tratasse);

Dessa natureza resultara desde logo a necessidade de no momento da sentenca o
juiz procurar averiguar da sua aplicabilidade ao caso que julga, o qual fica nos termos
legais dependente (requisito material) da emissdo de um juizo de prognose favoravel a
reinsercdo social do arguido - art® 50°1 CP - e verificado tal juizo impGe-se aplicacdo dessa

pena como poder / dever, por constituir um poder vinculado®’ do juiz, a impor, na doutrina

104 Proc. n° 08P1773 www.dgsi.pt/jstj.

105 Ac do STJ de 29/4/2009, CJ STJ, XVII, 1, 246: “O peso das exigéncias de prevencéo geral vai aumentando
em paralelo com a gravidade da pena privativa de liberdade. ”

1% Figueiredo Dias, Direito Penal...cit.,pdg.329 “as penas de substituicdo sdo verdadeiras penas
autonomas”’; Ac. STJ 14/6/2006 www.dgsi.pt/jstj “A suspensdo da execu¢do da prisdo ndo representa um
simples incidente, ou mesmo s6 uma modificagéo, da execugéo da pena, mas uma pena autbnoma e portanto,
na sua acepgdo mais estrita e exigente, uma pena de substituicdo”

107 Ac. STJ 14/5/2009 www.dgsi/pt/jstj “... a suspensdo da execucdo da pena constitui um poder-dever, um
poder vinculado do julgador, ...”
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do STJ,1% uma fundamentacéo especifica e mais exigente do que a decorrente do dever
geral de fundamentacdo das decisGes judicias que ndo sejam de mero expediente;

E a isso ndo € alheio o facto de no dizer do STJ!%, o factor essencial a filosofia
do instituto da suspensdo da pena é a capacidade da medida para apontar ao proprio
arguido o rumo certo no dominio da valoracdo do seu comportamento de acordo com as
exigéncias do direito, impondo-se-lhe como factor pedagdgico de contencdo e auto-
responsabilizacdo pelo comportamento posterior e, por isso, para a sua concessao é
necessaria a capacidade do arguido sentir essa ameaca da sancao a exercer efeito contentor
numa situacdo da vida que se lhe apresente como propicia para a pratica do delito e a
capacidade de vencer a vontade de delinquir, e por isso importaria fazer compreender tal
finalidade ao arguido e a sociedade.

Mas no caso portugués essa relevancia vai mais longe, ndo impondo apenas a
averiguacdo e a sua aplicagdo verificados os requisitos legais (formais e materiais) mas
também impde que se fundamente a razdo da sua ndo aplicacdo, *° constituindo essa
omiss&o o vicio da nulidade da sentenga®?.

Este entendimento foi sufragado pelo Tribunal Constitucional que no ac. n°
61/2006 de 18/1/2006 *2decidiu: “a) Julgar inconstitucionais, por violagdo do artigo
205.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, as normas dos artigos 50.°, n.° 1,
do Codigo Penal e 374.°, n.° 2, e 375.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, interpretados
no sentido de ndo imporem a fundamentacéo da decisdo de ndo suspensao da execucao de
pena de prisdao aplicada em medida ndo superior a trés anos;”; justificando no texto do
acordao que “A decisdo que venha a ser adoptada quanto a suspensdo da execucao da
pena de prisdo ndo pode deixar de ser objecto de fundamentacao especifica (ndo fungivel

Figueiredo Dias, Direito Penal...cit. pag. 341, face ao artigo 48.%, n.° 1, do CP1982 “ ...ndo se trata aqui de
mera «faculdade» em sentido técnico -juridico, antes de um poder estritamente vinculado e portanto, nesta
acepcéo, de um poder -dever. ”;

Maia Gongalves, M. Codigo Penal Portugués Anotado, 8.2 ed., 1995, pag. 314, “Trata-se de um poder- dever,
ou seja de um poder vinculado do julgador, que teré que decretar a suspensao da execu¢do da pena, na
modalidade que se afigurar mais conveniente para a realizacdo das finalidades da punicao, sempre que se
verifiquem os apontados pressupostos.”

108 Ac. 27/3/2003 www.dgsi.pt/jst].

109 Ac. do STJ de 24/11/93, BMJ n° 467°, 438 ¢ ss.,

10 O Supremo Tribunal tem vindo a entender, de forma pacifica, tratar-se a suspenséo da execugdo de um
poder - dever, de um poder vinculado do julgador, tendo o tribunal sempre de fundamentar especificamente,
quer a concessdo quer a denega¢do da suspensdo.” — cf. Ac STJ 14/5/2009 cit.; apenas ha noticia de um
acorddo do STJ contra de 11/10/2001 apud ac. TC 61/2006;

Idem, Figueiredo Dias, Direito Penal... cit., pag. 345 e Maia Gongalves, ob. cit. pag. 316.

11 arto 379°1c) CPP.

112 DR 1l serie de 28/2/2006.
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com a fundamentacéo da determinacdo da medida da pena), por imposi¢éo do artigo 205.°,
n.° 1, da Constituicdo, quer seja no sentido da suspensdo, quer no sentido da néo
suspensdo, sendo, alias, de salientar que esta Gltima solucdo, porque contraria a
preferéncia do legislador pelas penas nédo privativas de liberdade (artigo 70.° do Codigo
Penal), surge como a decisdo mais desfavoravel para o arguido, pelo que o dever da sua
fundamentagdo até se pode considerar mais premente.” .

A suspensdo da pena reveste assim a natureza juridica de uma pena auténoma de

substituicdo a impor uma fundamentada decisdo quanto a sua aplica¢do ou nao;

5. Suspenséo da pena de prisdo em especial;

5.1 Requisitos.

Actualmente apenas a pena de prisdo € susceptivel de ser substituida pela
suspensdo da pena e o seu ambito de aplicacdo esta centrado no art® 50° CP de acordo com
o0 qual é seu requisito formal que ao arguido tenha sido aplicada pena de prisdo em medida
ndo superior a cinco anos (n°1);

Ou seja, a suspensdo da pena é aplicavel sempre que a pena concreta em que 0
arguido foi condenado nédo seja superior a 5 anos de priséo, e sempre que se contenha nesse
limite € obrigatoria a ponderacdo da sua aplicacdo e fundamentada a sua aplicacdo ou a sua
ndo aplicacdo (supra n° 4), sem prejuizo de ao arguido condenado vir a ser aplicada uma
outra pena de substituicdo se verificados os respectivos requisitos e se revelar a mais justa.

A amplitude da sua actual abrangéncia, revela que € esta a pena substitutiva por
exceléncia e pela qual desse modo a lei manifesta preferéncia, e € também na realidade a
de mais larga aplicacdo pelos tribunais, e daquele modo o &mbito de aplicagdo deste
instituto alargou-se a média e alta criminalidade, ou seja a quase totalidade dos crimes;

E por esta via um instituto criado para substituir as curtas penas de prisdo se vé
com potencialidade de ser aplicado em abstracto a todos (ou quase todos) os segmentos da

criminalidade, pelo menos no seu tipo base;
Mas a sua aplicagdo, dependente também da verificagdo do requisito substancial

ou material, que consiste na emissdo do juizo de ““ que a simples censura do facto e a

ameaga da pena realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢do”
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E assim dele decorre que “ ... s6 se deve optar pela suspensdo da pena quando
existir um juizo de prognose favoravel, centrado na pessoa do arguido e no seu
comportamento futuro”'** de que o cumprimento da pena de prisdo ndo é necessaria,
porque o arguido prosseguird a sua vida sem cometer novos crimes, e para a sua
ressocializacdo ndo é necessaria mais do que a ameaca da pena, sendo com a censura da
condenacdo suficiente para salvaguardar os bens juridicos lesados, e o cumprimento da
pena ndo ¢ exigido pela comunidade que mantém a confianca por essa via na validade e
eficacia do ordenamento juridico para evitar agueles comportamentos.

Tendo a suspensdo um sentido pedagdgico e reeducativo para o arguido
condenado tem também, em face da necessidade de proteccdo do bem juridico, finalidades
de prevencao geral, sem a qual a pena perde a sua eficacia, pois que na decisdo sobre a
suspensdo ou ndo da execucao da pena ha que atender apenas aos fins preventivos da pena
(de prevencéo geral positiva ou de integracdo ou de prevencao especial de socializagao)
mas sem descorar que tém de ser satisfeitas as exigéncias de prevencdo geral que tem a ver
com as expectativas da comunidade na manutencdo da validade da norma violada com o
comportamento lesivo.t*

A emissdo desse juizo de prognose deve ser efectuado no momento da sentenca e
da prolacdo da respectiva decisdo e tem como parametros valorativos os factos em si
mesmos, a personalidade do arguido (traduzindo o crime uma tendéncia ou personalidade
criminosa ou apenas uma ocasido dele - por circunstancias ocasionais) em conjunto com as
condicdes da sua vida, as circunstancias do crime e a conduta anterior (v.g. antecedentes
criminais ou 0s crimes posteriores ao facto mas anteriores a decisdo, que ajudam de igual
modo a compreender a personalidade do arguido) e posterior ao crime (v.g. a sua conduta
processual de assunc¢édo dos factos/ confissdo, arrependimento e de reparacao do mal feito).

Tem como limite, todavia, a necessidade de realizacdo das finalidades de punicéo
(art° 50°1 CP) - de proteccdo dos bens juridicos e reintegracdo social do agente (ou seja de
prevencdo e reprovacgdo do crime (art® 48°2 CP 82), como forma de “ exigéncia minima e
irrenunciavel de defesa da ordem juridica*>**® 0 que obsta & suspensdo da execucdo da

pena.

113 Ac.s STJ de 27/11/08, de 27/3/2003 e de 9/1/2002 em www.dgsi.pt/jstj e Ac.R.G. 26/03/2007
www.dgsi.pt/jtrg ;

114 O citado supra ac. STJ de 29/4/2009, CJ STJ, XVII, I, 246 “O peso das exigéncias de prevencdo geral vai
aumentando em paralelo com a gravidade da pena privativa de liberdade.”

115 Figueiredo Dias, Velhas e novas questdes... cit. pag.69
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A questdo que nesta sede se coloca com alguma acuidade, mercé da proliferagéo
da aplicacdo de tal pena substitutiva é a de saber se ndo bastara a emissdo de um juizo de
prognose ndo desfavoravel a reinsercéo do arguido.

Ciente de que qualquer juizo nunca sera seguro e que se procura ndo uma certeza,

mas uma “ esperanca fundada de que a socializagdo em liberdade possa ser lograda 7,

118 119

afigura-se-nos com Figueiredo Dias**°e a Jurisprudéncia*~’ que havendo sérias davidas de

que o arguido possa ser reintegrado socialmente em liberdade deve ser negada a suspenséo
da pena, até porque esta exige do arguido o esforgo por “ merecer a sua liberdade .

Todavia muitas vezes mostra-se dificil ao juiz, mercé da conduta processual do
arguido, no exercicio dos seus direitos'?! de apreender a sua personalidade e, outras vezes a
auséncia de confissdo e de arrependimento dos factos dolosos ou intencionalmente
dirigidos, cria ou pode criar um obstaculo a apreensdo da sua personalidade, - vista esta
como influencidvel ou ndo pela ameaca da pena, - susceptivel de obviar a emissdo de um
juizo positivo a favor do arguido.

Tal situacdo, e apesar dela, tem levado amiudas vezes os tribunais, encarando a
prisdo como ultima ratio, a suspender a pena de priséo aplicada, o que sendo encarado pela
sociedade como inadequado estd também, aliada a outras circunstancias (como v.g. o
incumprimento das condi¢des de suspensdo da pena, em especial no que se refere ao
pagamento da indemnizacdo), na origem do sentimento geral da comunidade de

“absolvi¢do” do arguido condenado em prisdo suspensa na sua execucao;

5.2 Modalidades de suspensdo da pena

Com vista a adequacdo de cada sancdo a individualidade de cada arguido e com o
fim de obter a sua reinsercdo social, a lei criou diversas modalidades de suspensdo da pena
de prisdo, que se tornam cada vez mais exigentes e que vao no actual cdédigo penal desde a
suspensdo simples, a suspensdo condicionada sendo esta com deveres, com regras de

conduta, ou com ambas, até a suspensdo com regime de prova:

116 Ac. R P 25/9/2913 www.dgsi.pt/jtrp.

117 Figueiredo Dias, Direito Penal... cit., pag.520; Ac. STJ 27/11/08 www.dgsi.pt/jstj.

118 Direito Penal ..., cit. pag. 344;

118 Ac. STJ 27/3/2003 www.dgsi.pt/jstj basta uma “expectativa” fundada - Ac.s STJ 08/07/98 CJ VI, II, 25 e
de 24/05/2001, CJ IX, II, 201.

120 Ac. STJ 16/5/91 AJ. n° 19 cit. Simas Santos et alli, Jurisprudéncia Penal, Rei dos Livros 1995, pag. 149.
121 Nao prestar declaragdes em audiéncia de julgamento, exercendo o seu direito ao siléncio;
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1. A suspenséo simples (art® 50°1 CP) procede como todas as outras modalidades
a analise da “ personalidade do agente, as condigoes da sua vida, a sua conduta anterior e
posterior ao crime e as circunstincias deste,” com vista a concluir se a ndo execucdo da
pena é suficiente para acautelar os fins das penas (art® 40° CP).

Com a suspenséo da execucdo da pena, o arguido fica adstrito ao cumprimento da
obrigacdo geral face ao seu caracter preventivo da reincidéncia que é a condicdo de nao

cometer crimes;

2. A suspensdao com cumprimento de deveres, para além daquela obrigagdo geral,
implica a adi¢do de deveres que tém como desiderato - para aléem de “ajudar” 0 arguido no
seu caminho da reintegracio? ou reinsercdo social (e por isso se trata de obrigactes de
“facere” através do apoio e fiscalizacdo dos servicos de reinsercao social (n° 4 do art® 51°
CP) e que pressupdem uma atitude activa do arguido por implicarem uma acc¢ao e ndo uma
atitude passiva ou inaccdo) - o de “reparar o mal do crime”.

O n°1 do art® 51° CP enumera de forma exemplificativa (“nomeadamente”) 0s
deveres que podem ser impostos ao arguido como condicdo da suspensdo da pena:

“a) Pagar dentro de certo prazo, no todo ou na parte que o tribunal considerar
possivel, a indemnizacdo devida ao lesado, ou garantir o seu pagamento por meio de
caucdo idonea;

b) Dar ao lesado satisfacdo moral adequada;

c) Entregar a instituigdes, pablicas ou privadas, de solidariedade social ou ao
Estado, uma contribui¢do monetdria ou prestagdo de valor equivalente.”

Tais deveres tém como limitacdo (para além da conformidade legal) a decorrente
da “inexigibilidade” por falta de razoabilidade do dever imposto traduzida na proibigéo de
“ndo podem em caso algum representar para o condenado obrigagoes cujo cumprimento
ndo seja razoavelmente de lhe exigir.” (N°2) do que resulta a necessidade de adequacdo e
proporcionalidade dos deveres a situacdo concreta do arguido, com uma abrangéncia que
vai além do sentido e do alcance da norma inicial do CP 1982 (art® 49°2) que proibia a
imposicdo de qualquer accdo vexatoria, qualquer dever contrario aos bens costumes ou

susceptivel de ofender a dignidade pessoal do arguido;

122 Arte 40°1 CP;
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Os deveres impostos ainda se encontram sujeitos a possibilidade de modificagdo
permanente por alteracdo das circunstancias existentes ou s6 posteriormente (apds a

decisdo) conhecidas (n°3);

3. A suspensdo com observancia de regras de conduta a assumir pelo arguido
condenado tém um contetdo positivo e visam de igual modo promover, por esta via, a
reintegracdo do arguido, afastando-o de factores criminogenos.

Assumem também caracter exemplificativo as regras expressas no art® 52° 1CP e
que sao:

“a) Residir em determinado lugar;

b) Frequentar certos programas ou actividades;

¢) Cumprir determinadas obrigagoes.”

e complementarmente podem ser impostas regras de contetdo negativo, como
seja as do n°2 do mesmo art® 52° CP:

“a) Nao exercer determinadas profissoes;

b) N&o frequentar certos meios ou lugares;

c¢) Nao residir em certos lugares ou regioes;

d) N&o acompanhar, alojar ou receber determinadas pessoas;

e) N&o frequentar certas associacfes ou ndo participar em determinadas
reunides;

f) Ndo ter em seu poder objectos capazes de facilitar a pratica de crimes.”

de contetdo altamente restritivo da liberdade individual e com o consentimento
do condenado pode ser sujeito a tratamento médico ou cura (situacdo que visa em especial
a toxicodependéncia e o alcoolismo);

Estas regras de conduta ou proibicdes estdo também sujeitas a limitacdo de
inexigibilidade e aos principios de adequacdo e proporcionalidade e a sua modificacao
permanente e ainda ao acompanhamento dos Servicos de Reinser¢do Social (art’s 52°4 e
51°4 CP);

Apesar da diferente natureza a lei permite, no art®50°3 CP, a suspensdo da pena
com subordinagdo cumulativa a deveres e a regras de conduta, sem qualquer ordem de
precedéncia ou prevaléncia entre elas, a ndo ser a sua adequacao ao arguido razéo pela qual

devem ser especificados os fundamentos da suspensdo da pena e das condi¢Oes impostas
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(art® 50°4 CP), sendo que aqueles deveres tém a ver com a reparacdo do mal (o dano
causado patrimonial ou ndo patrimonial), e estas regras de conduta mais com o desiderato

de afastar o arguido do crime (retirando-o da proximidade de factores crimindgenos).

4. Substituindo o regime da prova (CP1982 - art® 53° ss), prevé agora o CP (art®
53° redaccdo da Lei 59/2007) a suspensdo com regime de prova, transformando-a numa
“terceira modalidade da suspensdo da execucdo da prisido ' e seré aplicada se o tribunal
facultativamente mas no exercicio do seu poder/ dever, o considerar “conveniente e
adequado a promover a reintegracdo do condenado na sociedade” - art® 53°1CP, ou
obrigatoriamente se o condenado ao tempo do crime ndo tiver ainda completado 21 anos de
idade, ou a pena de prisdo em que o arguido foi condenado for superior a 3 anos de prisdo
(art® 53°3CP).

Caracteriza-se este regime pela elaboracdo, pelos Servigos de Reinsercdo Social
(de preferéncia com o acordo do arguido), e aprovacdo de um plano de reinsercdo social
que “contém os objectivos de ressocializagdo a atingir pelo condenado, as actividades que
este deve desenvolver, o respectivo faseamento e as medidas de apoio e vigilancia a
adoptar pelos servigos de reinserc¢do social.”- art® 54°1 CP - e pode conter, entre outras,
obrigacOes de controlo para além de Ihe poderem ser impostos deveres e regras de conduta
das demais modalidades de suspensdo da pena, quer no préprio plano, quer directamente
pelo tribunal na condenacéo;

Plano em cuja execucdo e cumprimento por parte do arguido este conta com o

apoio e fiscalizagdo dos Servicos de Reinsercdo Social;

6. Alusao especial a reparacdo como condi¢do da suspensdo da pena;

Da regulamentacdo das diversas modalidades do regime da suspensao da pena de
prisdo resulta que em qualquer uma é possivel impor a reparacdo do mal causado;

Nesse caso a reparacdo surge como condicdo de suspensdo da pena de priséo e
reveste especial importancia penal, pois por um lado desfaz o mal praticado, tornando
inatil a pratica do crime na medida em que visando este a apropriagdo da coisa ou seu

valor, com a condi¢do deve ser reposto esse valor pelo que devia ter eficicia preventiva

12 Figueiredo Dias, Velhas e novas questdes ... ob. loc. cit.;
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acentuada, quer em geral repondo a paz social que a violacdo da ordem juridica pelo crime
e a justica sofreram, manifestando desse modo a vigéncia da norma infringida, quer em
especial por revestir acentuado valor ressocializador exigindo do arguido uma conduta
contraria ao crime, de regresso aos valores da Ordem Juridica, através do apelo a propria
vontade para se reintegrar na sociedade no que tem como dissuasor a ameaca da execucgao
futura da pena em caso de incumprimento;

Podendo embora o lesado, formular no processo penal a sua pretensdo
indemnizatoria civil de reparacdo dos danos causados (art® 71° CPP), mesmo contra quem
ndo é arguido mas mero responsavel civil (art® 73° CPP) e devendo a pretensao
indemnizatoria ser julgada de acordo com as leis civis (art® 129° CP), o certo é que a
imposicdo do dever de pagar ao lesado a indemnizacdo devida reveste natureza
iminentemente penal, pois que pode e deve ser aplicada mesmo que nédo exista pretensdo
indemnizatéria formulada no processo por parte do lesado'? e ndo tem de coincidir com os
danos verificados, podendo sé-lo em montante inferior e dependente da possibilidade
econdmica (presente e previsivelmente futura) do condenado, fazendo apelo a lei a tais
condicionalismos aos prescrever: “a) Pagar dentro de certo prazo, no todo ou na parte
que o tribunal considerar possivel, a indemnizacdo devida ao lesado, ou garantir o seu
pagamento por meio de caucdo idénea”

Assim tal como o lesado ndo tem de formular pretensdo indemnizatéria para que
o tribunal condene o arguido a satisfazer essa condi¢do, nem pode exigir ao tribunal a sua
aplicacdo, também o lesado ndo pode obstar ao seu cumprimento, renunciando ao seu
recebimento’?, pois ela visa a satisfacdo de fins de direito penal e ndo de direito privado
nomeadamente de direitos disponiveis.

Razao pela qual se entende com Figueiredo Dias'?®, que a reparagdo reveste aqui
uma “fungdo adjuvante da realiza¢do da finalidade de punigdo”, doutrina que o Tribunal
Constitucional no ac. n.° 305/2001 de 27-06-2001 (DR, Il - Série, de 19/11/2001), sufragou
admitindo que a indemnizacgéo devida ao lesado a que se refere o artigo 51°, 1, a) do CP
tem diferente natureza da que é objecto do pedido de indemnizacéo civel, e é tida como

que um tertium genus, com uma natureza juridica propria (cumprindo a «funcdo adjuvante

124 Ac. STJ 3/4/91 CJ 1991, 11, pag.14; STJ 11/11/1992 BMJ 421, 305

125 Ac. TRC de 23/05/2012 www.dgsi.pt/jtrc:” A quantia cujo pagamento a ofendida foi imposto a arguida
como condicdo da suspensdo da execucdo da pena, constitui a imposicdo de um dever que reforca o
sancionamento penal, e como tal ndo esta na disponibilidade da ofendida renunciar ao seu recebimento.”

126 Direito Penal ..., cit. pag. 352 e 353;
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da realizacdo da finalidade da punigdo»), em resultado do que o incumprimento desse
dever é apreciado pelas regras proprias derivadas do instituto da suspensdo da pena, e ndo
de acordo com os condicionalismos especificos substantivos e processuais proprios do
direito civil'?’e nomeadamente o lesado a quem foi atribuido o beneficio ndo pode executar
civilmente essa condicdo para obter a indemnizagéo pelos danos sofridos.

Escreve Claus Roxin'?® “4 reparacdo do dano ndo é, segundo esta concepcéo (a
da inclusdo da reparacdo do dano no Direito Penal), uma questdo meramente juridico-
civil, pois que também contribui de forma essencial para a consecucéo dos fins das penas.
Tem um efeito ressocializador pois obriga o agente a confrontar-se com as consequéncias
do facto e a aprender a conhecer os interesses legitimos da vitima. Pode ser por si
interiorizada, por vezes mais do que a pena, como algo necessario e justo e pode fomentar
um reconhecimento das normas. Por Gltimo, a reparacdo do dano pode levar a uma
reconciliagcdo entre agente e vitima e, desse modo, facilitar fortemente a reintegracéo do
culpado. Para além disso, a reparacdo do dano € muito Util para a prevencao integradora
por oferecer uma contribuicéo significativa a restauracéo da paz juridica. Pois s6 quando
se tenha reparado o dano a vitima a e a comunidade consideram eliminada — muitas vezes
independentemente do castigo — a perturbacéo social originada pelo crime.

A legitimagdo politico-juridica da reparagdo do dano como uma «terceira via» do
nosso sistema de sancfes é favorecida pelo principio da subsidariedade. Assim como a
medida (de seguranca) completa a pena como «segunda via» nos casos em que 0 principio
da culpa néo pode, ou sé pode de forma limitada, satisfazer as necessidades de prevencao
especial, do mesmo modo a reparacdo do dano substituira como «terceira via» a pena, ou
levara a atenua-la de forma complementar nos casos em que se satisfagam os fins das
penas e as necessidades da vitima de forma igual ou melhor do que com uma pena ndo

atenuada”.

A reparacdo envolvendo uma prestacao pecuniaria (al.s a) e ¢) do n°1 do art® 51°
CP), que deve ser cumprida no prazo fixado pelo juiz na sentenga, tem para ser eficaz de

revestir alguma onerosidade e deve representar para o arguido um sacrificio, mas um

127 Ac.s STJ 31/05/2000, CJSTJ 2000, 2, 208; de 19/02/2003 e de 26/02/2003 CJSTJ 2003, 1, 201 e 220,
128 Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Civitas 2008, pag. 109 (traducéo livre da edigdo espanhola);
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sacrificio que ele possa cumprir, e por isso um sacrificio que ndo pode exceder
determinados limites.

O primeiro limite é o0 montante do dano, pelo que ndo deve ser superior ao dano
real’?®, e o0 segundo tem a ver com as possibilidades econdmicas do condenado, que podem
levar a que o montante a reparar seja inferior ao dano real™°, (diz a lei “ou na parte que o
tribunal considerar possivel”), razdo pela qual o tribunal deve averiguar e ponderar da
situacdo econdmica e financeira do arguido e inclusive do valor patrimonial que obteve
com o crime;

Um terceiro limite substancial tem a ver com a inadmissibilidade de uma
obrigagdo cujo cumprimento ndo seja “razoavelmente” de Ihe exigir, 0 que neste ambito
pode constituir uma condicdo impossivel de cumprir materialmente (ac. R.P. 9/10/85 CJ X,
4, 266) que ndo se confunde com uma condicdo onerosa, a qual ndo fere o principio da
razoabilidade da condicdo e é perfeitamente legitima3! 132 (Ac. STJ 3/4/92 BMJ 421°, 305;
Ac. STJ 9/4/91 BMJ 406, 499 e ainda que ndo pedida indemnizagéo) estando assegurada a
sua conformidade constitucional (Ac. TC n° 440/87 in DR 1l Série de 17/2/88 e BMJ 371,
178), ou uma condicao legalmente impossivel, caso em que a condicao se deve considerar
nula ou ndo escrital®, mas subsistindo a suspensio;

Acresce ainda, em face da pertinéncia das condi¢fes de suspensdo ao caso
concreto, que os deveres e regras de conduta a impor estdo limitadas aqueles cujo
cumprimento seja exigivel no caso concreto, o que determina a sua adequacdo (ligacdo) ao
caso fazendo sentido a sua imposicédo e a sua proporcionalidade, ndo sendo de impor mais

do que o necessario e exequivel face aos fins visados;

129 Ac.R.P. 19/11/2008 www.dgsi.pt/jtrp “Tendo havido condenacdo em indemnizag&o, no processo penal ou
em processo civil, ndo pode subordinar-se a suspensdo da execucdo da pena de prisdo ao pagamento de
quantia superior ao montante daquela condenagdo.”

130 Ac.R Ev. 7/2/2012 www.dgsi.pt.

181 Ac. STJ de 13/12/2006 www.dgsipt/jstj “IV - Consagra, também, no n.° 2 do art. 51.° do CP, o chamado
principio da razoabilidade, que, (...), significa que a deciséo de imposicédo do dever ali previsto deve ter na
devida conta “as for¢as” do destinatdrio, de modo a ndo frustrar, a partida, o efeito reeducativo e
pedagodgico que se pretende extrair da medida, sem contudo se cair no extremo de tudo se reconduzir e
submeter as possibilidades econémicas e financeiras oferecidas pelos proventos certos e conhecidos do
condenado, sob pena de se inviabilizar, na maioria dos casos, 0 propdsito que lhe esta subjacente, qual seja
0 de dar ao arguido margem de manobra suficiente para desenvolver diligéncias que lhe permitam obter
recursos indispensaveis a satisfa¢do do dever ou condicdo.”

132 Figueiredo Dias, Direito Penal ..., cit. pdg. 351, defende que deve ser negada a legitimidade da sua
imposicéo quando os deveres de cria¢do judicial sdo ofensivos dos direitos fundamentais;

133 Ac. R. P. 9/10/1985 CJ X, 4, 266;
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No fundo razBes de adequacdo e de bom senso fixam o limite do sacrificio a
impor como condigéo da suspenséo da pena de prisao.

Como impossibilidade legal, violando o principio da legalidade, se deve
considerar também, a condicdo de suspensdo da pena, frequentemente imposta pelos
tribunais ** consistente na prestacdo de trabalho quer em entidades publicas quer
particulares durante algum tempo (seja qual for o nomem que se lhe atribua: prestacdo de
trabalho ou servico civico, posto que signifique a mesma realidade) pois traduz-se em

aplicar a um mesmo crime duas penas, ainda que ambas de substitui¢do.!%

6.1. Considerac0es criticas

A suspensédo da pena com obrigacdo para o condenado de pagar a indemnizacao
ao lesado, exige do arguido um esforco para satisfazer essa obrigacgéo, traduzindo para ele
a vontade de regressar ao direito, e para o ofendido um bem que de outro modo néo obteria
ou poderia ser mais dificil de obter;

No entanto a suspensdo da pena tem-se revelado pouco eficaz na prevencédo do
crime, quer em geral face ao sentido de absolvigdo que gera e logo ndo cumprindo a sua
funcdo de intimidacdo, sendo sentida como a pena regra ou normal para quem pratica um
crime que venha a ser condenado com prisdo,'® quer em especial, pois ndo evita que o
arguido volte a delinquir (e muitas das vezes ndo se pode falar em reincidéncia, porque esta
pressupde entre outros requisitos, o cumprimento de pena de prisdo - art® 75°1 CP - ou
porque na acusacdo pelo novo crime ndo lhe é sequer imputada essa circunstancia
qualificativa®”), nem mesmo quando ¢ subordinada & condigdo de indemnizar o lesado ela
surge com uma maior eficicia preventiva, ndo apenas porque a fuga ao pagamento/
reparacao voluntario (antes ou depois do crime) é algo inserido na cultura popular, mas

também face ao regime de incumprimento do dever imposto por se facilitar a extingdo da

134 ¢ sufragadas pelos tribunais superiores: ac. R.P. 25/9/2013 www.dgsi.pt/jtrp

1% Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit. pag. 354,

Ac RG de 5/11/2012 www.dgsi.pt: “I7l. A suspensdo da execucdo da pena de prisdo e a pena de prestacéo
de trabalho a favor da comunidade constituem penas de substituicao alternativas, ndo sendo, pois, possivel
cumula-las, sob pena de violagdo do principio da legalidade da pena. IV. No ambito da suspensdo da
execucdo da pena de prisdo, o Tribunal pode, contudo, impor ao condenado a frequéncia de «certos
programas ou actividades» e em sede de regime de prova pode fixar um plano de reinsercéo social, no qual
aluda a prestagdo laboral.”

1% Ac RP de 10/02/2010, www.dgsi.pt.

187Cf. por todos Ac. STJ 1/4/2004 www.dgsi.pt/jstj.
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pena sem cumprir esse dever face a exigéncia do incumprimento doloso ou com grosseira
violagdo dos deveres (art® 55° e 56° CP) e face a ligeireza muitas vezes presente na
avaliacdo da situacdo de incumprimento, consequéncia da falta de estruturas para
investigar a situacdo economica real de condenado, quer antes quer depois da deciséo, e da
falta de acompanhamento do arguido para o fazer sentir a necessidade de cumprir a
injuncéo e de se esforgar para tal, aliado ainda a necessidade humana e institucional de ver
terminado o processo 0 mais rapidamente possivel;

Por vezes a sensacdo com que se fica é que a imposicao dessa condi¢cdo ndo passa
de uma panaceia, de um tapar de olhos.

E aplicada porque sim: o crime ocasionou danos e o ofendido reclama
indemnizacdo; porque “parece mal” suspender a pena a arguido que se apoderou de
quantias indevidas sem o condenar a pagar as mesmas, ou porque o arguido ndo merece a
pena suspensa sem ser condenado nesse pagamento;

Depois o arguido sabe que para revogar a suspensdo da pena € necessario ter bens
e ndo ter pago, e 0s bens que possuia ja foram todos colocados em bom recato e que ndo ha
meios judiciais ou eles ndo sdo efectivados pelo M°P°, para fazer responder os bens'®
(onde quer que estejam) pelo dano.

Mais se agrava a situacdo quando se coarcta ao ofendido ou ao assistente
beneficiario, a possibilidade de uma intervencdo processual que poderia, pelo
conhecimento pessoal que tem ou pode ter da situacdo patrimonial do condenado, impedir
esse efeito, como ocorre quando ndo se permite ao assistente ou a parte civil /ofendido que
intervenha aquando do incidente de incumprimento para averiguar da razdo do néo

cumprimento da condigio de pagamento da indemnizagdo.!3®

7. Revogacdo da suspensdo da pena por incumprimento do dever de
reparacao.

7.1 Incumprimento da condicéo e a revogacao da suspensao.

Se decorrido o periodo da suspensdo ndo houver motivo que possa conduzir a
revogacdo da suspensdo, € a pena declarada extinta (art® 57°CP) e, pode conduzir a

revogacdo da suspensdo e ao cumprimento da pena a pratica de um crime posterior a

138 Nomeadamente através de acgOes paulianas.
139 Sobre a questdo a Jurisprudéncia ndo é uniforme: cf. Ac.s R.P. de 12/2/97 e de 18/5/2011, e Ac.R.G.
27/2/2012 todos em www.dgsi.pt acedido em Fev./2014.
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condenacéo e for de concluir que a suspensdo da pena ndo surtiu o feito ressocializador
pelo qual foi aplicada, ou se o arguido infringir de modo grosseiro ou repetidamente os
deveres e ou regras de condutas impostas ou o plano de reinsercao social (art® 56°CP) nao
sendo caso, adequado e suficiente, de mera alteracdo ou modificacao das condices iniciais
da suspensdo (art® 55°CP), e em cujo ambito se inclui 0 ndo cumprimento do dever de
reparar o mal causado.

E se nas diversas modalidades do regime da suspensdo da pena é possivel impor
a reparagdo do dano, também o arguido pode a final ver a sua pena declarada extinta, sem
o fazer, 0 que nos leva a fragilidade desta condicao de suspensao.

Fragilidade essa que em Portugal assume especial relevo, face ao comportamento
do arguido que ap6s o cometimento do crime (se antes ndo o fez) procura dissipar e
esconder 0s seus bens para que nao respondam pelo ressarcimento pelos danos causados, -
de um lado, e para infringir um mal acrescido ao lesado e - do outro para prover ao
sustento dos seus familiares que sem ele (ou com ele preso e sem poder prover ao seu

sustento) ficam ou podem ficar em precéria situacdo economica.

Da regulamentagdo legal citada resulta que o mero incumprimento do dever
imposto ndo determina nem a revogagcdo da suspensdao da pena nem o incidente de
incumprimento, mas apenas e s6 a ocorréncia de um incumprimento culposo tem essa
potencialidade;

E mesmo esse incumprimento culposo ndo determina a revogacdo da suspensdo
da pena desde logo “ ipso facto”, pois o tribunal tem ao seu dispor com vista a “motivar”
e a “permitir” ao arguido que se decida ainda pelo cumprimento do dever, desde “a solene
adverténcia” & ‘“‘exigéncia de garantias de cumprimento”, e a submissdo a regra da
modificacdo dos deveres, até a prorrogacdo de prazo para cumprir (art® 55° CP) e s a
infraccdo grosseira e ou repetida desse dever ou em caso de condenagdo por novo crime
praticado durante o periodo da suspensdo, pode levar a revogacdo e ao cumprimento da
pena aplicada, mas neste caso sO assim serd se se “ revelar que as finalidades que estavam
na base da suspensdo néio puderam, por meio dela ser alcancadas” art® 56°1b) CP°;

E nesse sentido que se tem manifestado a Jurisprudéncia ao decidir que:

140 Na sequéncia do defendido por Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit. pag. 356, pondo fim a revogagédo
automatica “ope legis”’ que resultava da condenacdo em ulterior crime de pena de prisdo efectiva.
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“1 - A revogacdo da suspensdo da pena por incumprimento do agente das
obrigac@es impostas s6 pode ocorrer se o incumprimento se verificar com culpa, e so tera
lugar como ultima ratio, isto é, quando estiverem esgotadas ou se revelarem de todo
ineficazes as restantes providéncias contidas no Artigo 55.°, do CP.

Il - Para que se possa afirmar que o condenado agiu com culpa ao ndo pagar as
quantias a que ficou subordinada a suspensdo da execucdo da pena é necessario, antes de
mais, demonstrar que ele tinha condi¢bes econdmicas para efectuar o pagamento, ou,
ent&o, que se colocou voluntariamente na situacdo de ndo poder pagar “'#,

acrescentando que “ I- Por violagéo grosseira dos deveres ou regras de conduta
impostos ha-de entender-se a actuacdo indesculpavel em que o comum dos cidaddos nédo
incorre, que ndo merece, por isso, ser tolerada. 142

A averiguacao dessa culpa tem sido posta a cargo do tribunal “N&ao ha qualquer
disposicdo legal que faca recair sobre o condenado o énus da prova de que o
incumprimento do dever que condiciona a suspensdo da pena ndo foi culposo.”'*3, e ndo a
demonstrar pelo condenado, que sempre estaria em melhores condigdes para provar as
causas do seu incumprimento e consequentemente que o fez sem culpa.

Estas condicionantes, aliadas ao facto de muitas vezes o prazo fixado para a
reparacdo ser igual ao periodo da suspensdo da pena, a morosidade inerente ao
processamento do incidente de incumprimento, com audicdo presencial do condenado e
parecer do MO°Po14 145 ¢ recolha das provas, em especial a averiguacdo das condicOes
financeiras do condenado **® (incumprimento do dever de reparacio), para além das
diligencias oficiosas de averiguagio (pedidos de informagdo, relatorio social etc.)4,
tornaram quase ineficaz a imposicdo da obrigacdo de reparacdo do dano, quando o
condenado ndo pretende cumprir voluntariamente, levando a que a pena suspensa seja
declarada extinta sem que a obrigacdo seja cumprida, ou que haja uma decisdo sobre o

incidente de incumprimento depois do periodo da suspensdo da pena, ‘“com a

141 Ac. R. P. de 12/1/2011 www.dgsi.pt/jtrp.

142 Ac. R. P. 5/5/2010 www.dgsi.pt/jtrp.

143 Ac. R.P. de 11/1/2012 www.dgsi.pt

144 art° 495°2 CPP

145 E eventualmente outros sujeitos processuais: ac. RP.18/5/2011 www.dgsi.pt/jtrp (assistente);

146 Ac. R.P. 27/10/2010 www.dgsi.pt/jtrp “I - O juizo sobre a culpa na falta de cumprimento dos deveres ou
regras de conduta impostos (art. 55.%, n.° 1, do CP) tera de incidir sobre a conduta e a situacdo do arguido
na fase do cumprimento da pena. Il - Assim, antes da decisdo, deve o tribunal apurar a situacdo social,
econémica e familiar do arguido para, também por comparagao com o que se considerou na sentenca, poder
aquilatar da culpa do recorrente, sob pena de a revogacdo da suspensdo carecer de fundamento valido.”
147A¢.R.C.7/5/2003 www.dgsi.pt/jtrc.
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consequéncia de, se a decisdo for inadmissivelmente tardia, isso poder constituir motivo

suficiente para que a revogacdo ou a prorrogacdo ndo sejam decretadas"'*;

7.2. A desconfianca comunitaria quanto a suspensao da pena

1. Sendo aquelas razbes que levam a que a pena suspensa seja encarada com
desconfianga pela comunidade (por ndo satisfazer as necessidades de estabilizacao
contrafatica das expectativas comunitarias na vigéncia da norma violada), outras lhe estéo
subjacentes:

a) - A previsao e a aplicacdo da suspensdo simples, que para além do dever geral
de conduta de ndo cometer crimes, implica a auséncia de sacrificio, sendo por isso
socialmente encarada como auséncia de pena;

b) - o alargamento de 3 para 5 anos de prisdo como limite da pena a que €
aplicavel a pena suspensa alargou a possibilidade de aplicagdo desta pena de substituicdo
ndo apenas a grande criminalidade, como a criminalidade violenta (art® 1° j) CPP) e por
forca dos limites da pena abstracta a criminalidade altamente organizada (art°1° m) CPP)
gerando a sensacdo de um regime punitivo demasiado brando para estes sectores da
criminalidade, em regra associados a sectores ou a pessoas de grande poder econdémico e
financeiro;

C) - a ndo revogacdo da suspensdo e a aplicacdo das medidas do art®55° CP em
caso de incumprimento, é sentida como se a adverténcia que se pretendia séria e solene
feita pelo tribunal insita na condenacdo seja sem significado e inutil, gerando o sentimento
de que a suspensdo ndo é revogada sem a concessdo de uma segunda oportunidade para
cumprir, fomentando por essa via 0 ndo cumprimento;

d) - a duracdo da suspensdo da pena passou a ser igual ao tempo da prisdo (mas
nunca inferior a um ano - art® 50° CP) tornando duvidosa a sua eficacia quando
acompanhada de outros deveres (reparacdo do dano ou obrigacdo de tratamento, e ou
regime de prova) por ser demasiado curto ou ndo atender a real situagdo econdmica e

social do condenado, pois o cumprimento dos deveres ndo pode ir para além do periodo de

148 Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit. pag.358; Ac. R. Ev. 18/11/2010, www.dgsi.pt: “I. Trés anos para
apreciar uma simples necessidade de prorrogacdo ou revogacdo da suspensdo da pena € um exagero,
independentemente de saber das razGes que estiveram na sua base. Na pratica significou o decurso de dois
periodos de suspensdo da execugdo da pena, ultrapassando em dois anos o proprio periodo possivel de
prorrogagdo.”
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suspensdo, e desse modo inviabilizar a ressocializagdo do condenado e prevenir a
reincidéncia;

e) - a suspensdo da priséo é sentida como a pena regra aplicada pelos tribunais e
é-0 mesmo em caso de davida sobre o juizo de prognose favoravel a reinsercdo social
necessario a suspensdo da pena, e é ela aplicada em vez da prisdo efectiva, como
manifestacdo de um “in dubio pro reo” inexistente, ou um “ favor reo”, cOmo acontece
quando os dados de facto apurados sobre o arguido ndo permitem a emissdo de um tal
juizo, configurando-se a op¢do por aquela pena substitutiva como uma adesdo aos
fundamentos da politica criminal subjacente ao Codigo Penal (sendo a prisdo a ultima
ratio, e a preferéncia legal pela aplicacio de medidas ndo detentivas) associada a
envolvente comunitaria da superlotacdo das prisbes e a0 movimento contra a pena de
prisdo;

f) - por outro lado, ndo existe em regra uma averiguacdo ou investigacdo
adequada e suficiente das razdes do incumprimento das condigdes de suspensao que vai a
pouco mais do que a audicdo do arguido (em especial em face da ndo reparacdo do dano),
pouco ou nada se investigando sobre as condigdes econdmicas e financeiras actuais do
arguido’*® e sobre as suas possibilidades de pagar, nomeadamente sobre o esfor¢o que o
condenado fez para cumprir a obrigagdo, permitindo-se que o arguido nada faca
(melhorando a sua situagdo econémica) para cumprir a obrigacio®®°, e vindo no final a ver
extinta a pena, por ndo ser possivel imputar-lhe o incumprimento culposo, quando em boa
verdade por forca da suspensdo da pena, se deve exigir ao arguido um esforco sério para
cumprir; e

g) - os proprios tribunais contribuem para fragilizar a suspensdo da pena, ao
alterar uma jurisprudéncia constante e sedimentada. E o caso do Jurisprudéncia do STJ

fixada pelo Ac. n° 8/2012,%! relativa a aplicacdo do art®14.2, n.° 1, do RGIT que estabelece

149 Ac do TRP de 27/10/2010, www.dgsi.pt citado na nota 146.

150 Ac da RP de 12/1/2011, www.dgsi.pt “7 - A revogacdo da suspensdo da pena por incumprimento do
agente das obrigages impostas s6 pode ocorrer se o incumprimento se verificar com culpa, e s6 teré lugar
como ultima ratio, isto €, quando estiverem esgotadas ou se revelarem de todo ineficazes as restantes
providéncias contidas no Artigo 55.°, do CP. Il - Para que se possa afirmar que o condenado agiu
com culpa ao ndo pagar as quantias a que ficou subordinada a suspensao da execu¢do da pena é necessario,
antes de mais, demonstrar que ele tinha condigdes econémicas para efectuar o pagamento, ou, entéo, que se
colocou voluntariamente na situag¢do de ndo poder pagar.”

151 Com o seguinte teor: “No processo de determinag&o da pena por crime de abuso de confianga fiscal, p. e
p. no artigo 105.%, n.° 1, do RGIT, a suspenséo da execucdo da pena de prisdo, nos termos do artigo 50.°, n.°
1, do Cddigo Penal, obrigatoriamente condicionada, de acordo com o artigo 14.°, n.° 1, do RGIT, ao
pagamento ao Estado da prestacdo tributaria e legais acréscimos, reclama um juizo de prognose de
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que “A suspensdo da pena de prisdo aplicada é sempre condicionada ao pagamento, em
prazo a fixar até ao limite de cinco anos subsequente a condenacdo, da prestacdo
tributaria e legais acréscimos...”

Era constante o entendimento®®? de que se tratava da Gnica forma de suspensio
da execucdo da pena no caso dos crimes tributarios, e o0 juizo de prognose favoravel que a
lei exige visava, apenas, concluir se a censura do facto e a ameaca de prisdo acompanhadas
do sacrificio de reparacdo do mal do crime através do pagamento da prestacao tributaria de
que se apropriou e legais acréscimos realizavam de forma adequada as finalidades da
punigdo. Por essa imposi¢do legal estaria arredada a clausula da razoabilidade prevista no
art® 51° 2 CP, estando a suspensédo da execucdo da pena por crimes tributarios sujeita a um
regime especifico, diferente do estabelecido para os crimes previstos no Cadigo Penal e, se
encontrava ja assegurada a sua conformidade constitucional de modo uniforme e
constante. >

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, ora obrigatéria, o tribunal tem de
averiguar da situacdo econdmica e financeira do arguido e emitir um juizo de razoabilidade
sobre a possibilidade de o arguido proceder ao pagamento no periodo da suspensdo da
prestacdo tributaria em falta e legais acréscimos, sob pena de omissdo de pronincia e
consequente nulidade da sentenca - art® 379°1C) CPP - para aquilatar da opcéao pela escolha
da pena e pela suspensao da execugédo da pena de prisdo;

A alteracdo da jurisprudéncia sobre tal matéria e, porque se refere a questfes de
incriminacdo e cobranca de receitas fiscais e da Seguranca Social relativos a sectores da
vida econdmica, conotados como social e politicamente influentes, é vista com

desconfianga e como submiss&o a tais poderes.

2. Por outro lado a suspensdo da pena ndo deve ser decretada por razdes de
prevencdo geral, pese embora a tal se ndo oponham razdes de prevencao especial;

Figueiredo Dias é expressivo ao escrever que “ Apesar da concluséo do tribunal
por um progndstico favoravel - a luz, consequentemente, de consideracGes exclusivas de

prevencao especial de socializacdo -, a suspensdo da execucdo da prisdo ndo devera ser

razoabilidade acerca da satisfacdo dessa condi¢cdo legal por parte do condenado, tendo em conta a sua
concreta situacdo econémica, presente e futura, pelo que a falta desse juizo implica nulidade da sentenca
por omissdo de pronincia.”’- DR. 12 Série de 24/10/2012;

152 Cf. texto do AFJ onde se anota tal uniformidade;

153 |dem;
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decretada se a ela se opuserem «as necessidades de reprovagdo e prevengdo do crime (...)
estdo aqui em questdo ndo quaisquer consideracOes de culpa, mas exclusivamente
consideracdes de prevencdo geral sob forma de exigéncias minimas e irrenunciaveis de
defesa do ordenamento juridico. SO por estas exigéncias se limita - mas por elas se limita
sempre - o valor da socializagdo em liberdade que ilumina o instituto em causa”*>* no que
foi seguido pela demais doutrina e pela jurisprudéncia®®.

Paradigmatico € neste ambito - aplicavel por forca da possibilidade de suspenséo
da pena de prisdo até 5 anos - o crime de trafico de estupefacientes p.p. pelo art® 21° DL
15/93 de 22/1 cuja pena é de 4 a 12 anos de prisdo, em que pese embora a quantidade de
casos em que a pena de prisdo j& & suspensa na sua execucdo, a Jurisprudéncia dos
tribunais superiores € no sentido de que razdes de prevencao geral impedem, salvo casos
excepcionais, a suspensdo da pena.

Consta no ac. STJ 18/12/2008 cit. “... como se vem ajuizando uniformemente no
STJ (...) “”...nos crimes de tréfico de estupefacientes, as razdes de prevencao geral sO
excepcionalmente se satisfazem com uma pena de substituicdo. Os efeitos nocivos para a
salde resultantes do trafico, especialmente quando (...) se trata de drogas duras, e as
situagdes em que os actos de venda se prolongam no tempo e/ou atingem um elevado
numero de pessoas despertam “um sentimento de reprovag¢do social do crime”’, para usar
as palavras do Prof. Beleza dos Santos, que impedem a aplicacdo da suspensdo da

3

execu¢do da pena, sob pena de “...ser posta em causa a crenga da comunidade na
validade de uma norma e, por essa via, 0s sentimentos de confianca e de seguranca dos
cidadd@os nas instituicbes juridico-penais” (Figueiredo Dias, op. cit, pag. 243). Por isso,
razdes de prevencao geral afastam a aplicabilidade deste instituto, por mais favoravel que
pudesse ser 0 juizo de prognose a formular acerca do arguido”. Cf. no mesmo sentido o

texto do ac. STJ 9/4/2008 www.dgsi.pt/jstj.

3. Mercé de todos estes factores inerentes quer a regulamentacdo legal, quer a sua

aplicacdo pelos tribunais incluindo as dificuldades interpretativas, a suspensdo da pena €

1% Direito Penal ... cit. pag. 344;

155 Cf. por todos o ac. STJ de 18/12/2008, www.dgsi.pt, onde expressando uma jurisprudéncia constante, se
escreve “...ndo sdo consideragées de culpa que interferem na decisdo sobre a execu¢do da pena, mas
apenas razbes ligadas as finalidades preventivas da punicao, sejam as de prevencdo geral positiva ou de
integracdo, sejam as de prevengdo especial de socializacdo, estas acentuadamente tidas em conta no
instituto da suspensdo, desde que satisfeitas as exigéncias de preven¢do geral, ligadas a necessidade de
correspondéncia as expectativas da comunidade na manutengdo da validade das normas violadas”
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vista com desconfianga®®® pela sociedade, mormente quando o condenado ndo cumpre as
condigdes da suspensdo e o tribunal o mais das vezes se vé impossibilitado de motivar o
arguido a cumpri-las, pelo que importaria se nao inviabilizar essa desconfianca, pelo
menos minora-la.t®’

Varias poderiam ser as solugdes no ambito do regime legal'®®, mas cremos que é
possivel encontrar uma pena substitutiva, capaz de aglutinar em si as exigéncias de
ressocializacdo do arguido e as de prevencdo geral;

Estamos a falar da suspenséo parcial “ sursis partiel” da pena de priséo.

1% Ac. R.P. 10/02/2010 www.dgsi.pt “ | - 4 suspensdo generalizada e tida como “normal” ou “corrente”
das penas de prisdo de amplitude elevada, prejudica grandemente, por motivos Gbvios de afrouxamento da
reacg¢do penal executiva, a eficdcia do direito penal (...)"

157 Ac. STJ 27/11/08, www.dgsi.pt/jstj;

1%8 Desde a diminuicdo da aplicacdo da suspensdo simples; a adopcéo da obrigatoriedade da reparacdo do
dano idéntico ao art® 14° RGIT nos crimes patrimoniais, ou diferenciacdo do grau de probabilidade na
ponderagdo do juizo de prognose favoravel a reinsercdo social consoante a gravidade do crime, até a
exigéncia do esforco sério para cumprir as condigdes de suspensédo (v.g. reparar o dano) para analisar a culpa
no incumprimento, com o que ganharia a suspensdo da pena a sua dimenséo ressocializadora que necessita
por parte do arguido do seu empenho;
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Il.
A SUSPENSAO PARCIAL DA PENA DE PRISAO

1. Definigéo e origem.

A pena de prisdo ndo tem necessariamente de ser (nem é) toda executada
(cumprida) na recluséo do estabelecimento prisional face a possibilidade e obrigatoriedade
da libertacdo condicional do recluso (art’s 61° a 64° CP) antes do decurso do periodo do
pena, do que resulta que parte da mesma pena “ decorre ”, ¢ cumprida em liberdade.

E quando é decretada a suspensdo da pena ela tem necessariamente de ser toda ou
totalmente suspensa, ou pode sé-lo apenas em parte?

A suspensdo parcial da pena de prisdo, que nos interessa, consiste no
cumprimento efectivo de uma parte da pena de prisdo em que o arguido foi condenado com
a suspensao da execucao da prisdo na parte restante.

A suspensdo parcial da pena privativa da liberdade (sursis partiel) foi
introduzida na Bélgica em 1964, e apenas surgiu em Franca pela Lei 17/7/1970 e traduz-se
no facto de uma parte da pena de prisdo em que o arguido foi condenado ser
imediatamente dada a execucdo e a outra parte beneficia da suspensdo da execucdo da
pena privativa da liberdade;

Outros paises tdo distantes como o Brasil a prevéem no seu ordenamento
juridico, a que faremos referéncia pela sua particularidade, a par de outros como a

Suécia®®® e a Suica®®?, de que n&o cuidaremos;

2. Caso Francés

Apesar de introduzida posteriormente cremos que € na Franca que a suspensao
parcial tem o seu paradigma onde lhe é assinalada a vantagem de ser a ultima chance
/oportunidade, de o arguido ainda beneficiar “do favor” da suspensdo da pena e nédo

159 Nota 7, in Lamas Leite, A., 4 Suspensdo... cit., pag 587

160 CPS de 2006 em vigor desde 1/1/2007 Queloz, Nicolas. "Le projet de" révision de la révision" du droit
des sanctions pénales: le systeme juridique suisse est-il devenu instable?.” (2011) acessivel em:
http://scholar.google.pt/scholar?hl=pt-PT &q=sursis+partiel+en+Belgique&btnG=&Ir=lang_fr
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cumprir na totalidade!®! a pena privativa da liberdade aplicada na sentenca, tempo de
cumprimento esse que ¢é determinado na sentenca pelo juiz da condenacao;
Mas outros lhe podem ser associados como o de premiar a boa conduta posterior

ao crimel?

, € ade em caso de ndo revogacdo da suspensdo, a condenacao desaparecer;

De acordo com os art’s 132°-30 a 132-32 do Codigo Penal Francés'®®, para a
aplicacdo do sursis simple!®* as pessoas singulares é necessario ndo ter antecedentes
criminais (n4o ter sido condenado em pena de prisdo - reclusion ou d'emprisonnement 65-
durante os ultimos 5 anos por crime ou delito de direito comum) e a pena de prisdo
aplicada ndo seja superior a 5 anos.1%®

Mas a suspensdo pode apesar disso ainda ser aplicada a pena de prisao
(d'emprisonnement) se no periodo dos 5 anos anteriores o arguido foi condenado a uma
pena diferente da prisao (reclusion ou d'emprisonnement);

A sursis simples pode ser apenas parcial, cabendo ao tribunal decidir qual é a
parte suspensa e sua duracao dentro do limite de 5 anos;

Por outro lado de acordo com os art®s130-40 a 130-42%7 0 “sursis avec mis a
["épreuve” € aplicavel aos condenados até 5 anos de priséo (d”emprisionnement) por crime
ou delito de direito comum, e aos condenados até 10 anos em caso de reincidéncia “ état

de recidive légale. "%

161 Jeandidier, Wilfrid, Droit Pénal Général, cit. pag. 423 ““ L’ avantage du sursis partiel este de concrétiser
de coup de semonce qu’est la concemnation tout en ne privant pas le delinquent de la faveur du sursis” e “
La seul qualité (...) du sursis partiel, est d enteriner sous le forme d une peine ferme la détention provisoire
subie par le condamné *

162 | ombois, M. Claude, Droit Penal et sociologie criminelle I, DEUG 1.re année, 1989 -1990 Les Cours de
Droit, (licoes policopiadas), pag.221.

163 Acessivel em
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=823D818DC92C024D7C40AC73197B0OBF4.
tpdjollv_1?cidTexte=JORFTEXT000000219672&idArticle=L EGIARTI000006716442&dateTexte=200009
23;

184 Introduzido pela lei Bérenger de 26/3/1891 e ndo comporta qualquer obrigagéo;

165 Reclusdo e prisdo: art® 131° 1 - a reclusdo ou detencdo criminal é pena criminal e vai de 10 anos a pena
perpetua; art® 131°3 a prisdo é uma pena correccional (ao lado da multa e dos dias de multa etc...) e vai até
10 anos - art® 131°-4;

166 A sursis simple ¢ aplicavel a outras penas “e ainda a penas de multa em quantia e penas de multa diaria,
penas de privagdo ou restricAo de direitos mencionado no artigo 131-6, exceto o confisco e sancles
acessorias previstas no artigo 131-10, exceto o confisco, o encerramento de estabelecimento e a publicacao;
167 Acessivel em
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=823D818DC92C024D7C40AC73197B0OBF4.
tpdjollv_1?cidTexte=JORFTEXT000000219672&idArticle=L EGIARTI000006716442&dateTexte=200009
23;

188 A reincidéncia, consistente na pratica de uma nova infraccdo depois de haver sido condenado
definitivamente pela pratica de uma infraccéo anterior exige, uma primeira condenagdo penal numa pena de
prisdo, transitada em julgado proferida por um tribunal francés (e que ndo seja infrac¢do militar, e a pena ndo
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O sursis avec mis a la preuve tem a duracdo de 12 meses a 3 anos, que pode ser
prorrogado até 5 anos ou até 7 em caso de reincidéncia sucessiva;

O tribunal pode decidir que a suspensdo com regime de prova nao se aplicara a
execucdo da prisdo (d"emprisionnement) sendo numa parte da pena cuja duracdo fixara;
essa parte (suspensa) ndo pode exceder 5 anos de prisao.

Assim, a suspensdo parcial da pena de prisdo é aplicavel quer se trata de

169 & tem 0s mesmos feitos

suspensdo simples quer da suspensdo com regime de prova
sobre a condenagdo caso nao seja revogada: a pena é extinta e a condenacdo como se ndo

tivesse existido;

3. Caso Belga

A suspensdo da pena de prisdo na Bélgica, comecou com a lei “Le Jeune du 31
Mai 1888 relativa a “condamnation conditionnelle” € a “probation”.

Mas foi a lei de 29 juin 1964 que introduziu o formato actual'’ relativo a
suspensdo da pena através da suspensdo simples “la condamnation avec sursis simple”, € a
suspensdo probatéria “la condamnation avec sursis probatoire »

A suspensdo probatoria “sursis probatoire” € acompanhada de um conjunto de

condicdes particulares'’® 1’2 que impendem sobre o condenado, pelo periodo de prova e

tenha sido amnistiada, nem suspensa) e a 2% infracgdo seja independente da primeira - cf. Jeandidier, Wilfrid,
Droit Pénal Général, cit. pag.397 a 405; As penas agravadas pela reincidéncia estdo previstas nos art’s 132-8
a 132-11; Os casos de reincidéncia especial (caso de infraccdo da mesma natureza) sdo previstos nos art’s
132-16 a 136-16-4 CP;

189 Existe ainda “Le sursis assorti de l'obligation d'accomplir un travail d'intérét général », introduzido pela
Lei de 10/5/83 que sendo considerado « sursis probatoire » ndo beneficia do « sursis partiel » cf. Lombois,
M. Claude, Droit Penal, .... cit. pAg.s 224 ss ;

10 « La loi belge du 29 juin 1964 comprend quatre volets: la suspension simple du prononcé de la
condamnation, la suspension probatoire, la condamnation avec sursis simple, la condamnation avec sursis
probatoire. La suspension simple, destinée aux délinquants occasionnels, met fin aux poursuites, sans
surveillance ni guidance. Le délinquant échappera a la condamnation méme. La suspension probatoire met
également fin aux poursuites, mais s‘accompagne de conditions particuliéres, contrdlées par la Commission
de probation. La condamnation avec sursis simple, appelée antérieurement condamnation conditionnelle, est
prononcée sans aucun traitement ni assistance. La condamnation avec sursis probatoire est assortie de
conditions particuliéres auxquelles le condamné doit se soumettre pendant le temps d'épreuve sous la
surveillance de la Commission de probation. Le sursis probatoire peut étre total ou partiel. Les juridictions
peuvent, en fait, fractionner une méme peine en rendant conditionnelle une partie

de celle-ci, le surplus étant définitif. » - Michel René. L'orthopédie judiciaire. In: Déviance et société. 1982 -
Vol. 6 - N°1. pp. 63-71. doi : 10.3406/ds.1982.1105 ;
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ds_0378-7931 1982 num_6_1 1105

171 A lei ndo fixa as condigdes deixando ao juiz a missdo de impor a obrigagdes mais adequadas ao caso, mas
elas sdo estere6tipos, revestindo caracteristicas imperativas (submissdo a tratamento médico) gerais (ter boa
conduta) ou pecuniérias (indemnizar o ofendido).
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sob controle da Comisséo de Probation, e a pena da condenacéo pode ser fraccionada pelo
juiz, ficando uma parte suspensa na sua execucao e a parte restante devendo ser cumprida,
e esta suspensdo abrange quer as penas principais quer as penas subsidiarias, donde a
suspensdo pode ser total ou parcial;

E traduz-se na criacdo de um regime misto de execucdo de uma curta pena de
prisdo seguido de uma liberdade “vigiada” ou suspensdo com regime de prova, e o periodo
probatorio vai de um até 5 anos.

E é aplicavel ao arguido condenado até 5 anos de prisio, desde 199417

O sursis partiel na Bélgica é pratica quotidianal’® e é considerada quando
aplicada aos delitos mais graves - com pena minima superior a 6 meses de prisao, - como

constituindo uma forma de substituir as longas penas de prisdo’.

4. Caso brasileiro

No Brasil, 0o “sursis” em geral, consiste na suspensdo condicional da pena
privativa de liberdade pelo prazo de dois a quatro anos;

No ordenamento juridico brasileiro existe o sursis etario e 0 humanitério, e todas
as espécies de sursis podem ser simples ou especial,

A sua aplicacdo depende de a pena fixada em sentenca ndo ser superior a dois
anos de priséo e de o condenado néo ser reincidente em crime doloso salvo se tiver sido
condenado apenas em pena de multa, para além de ser necessario que 0S requisitos
relativos ao proprio arguido, como a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
sua personalidade, autorizem a concessdo do beneficio mediante a emissdo de um
prognostico social favoravel a suspensdo da pena (art® 77° CPBY® ¢ ndo ser adequada a

pena restritiva de direitos - art® 44°);

172 Michel René, ob cit. pag 68 “ Les conditions, tout en étent claires, précises, positives, échelonnées dans
le temps doivent individualiser indéniablement la sanction probatoire »

173 A loi du 10 février 1994 alargou as possibilidades de aplicacdo do sursis, da suspension e da probation;

174 Michel René. L'orthopédie judiciaire. cit., pag. 69 ;

175 Snacken Sonja. Les courtes peines de prison. cit. “Les délits « plus graves » (peine minimale, prévue par
la loi, supérieure a 6 mois), commis par des personnes au passé judiciaire restreint, sont souvent sanctionnés
par un sursis partiel, qui résulte en une courte peine. » - pag. 377 ; “la courte peine apparait parfois comme
« substitut » a la longue peine, par le biais du sursis partiel.» pag. 378

176 Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de Dezembro de 1940 redaccéo da Lei n° 7.209, de 11.7.1984) acessivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm;

No direito brasileiro é tratada nos art®s 77 a 82 CP e art® 156° e ss da Lei de Execucéo Penal;
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No sursis simples, em que é imposta como condi¢do de suspensdo da pena a
prestacdo de servicos a comunidade ou limitagdo do fim de semanal’’ durante o primeiro
ano do periodo de suspensao, estamos perante uma suspensao parcial da pena situacéo que
n&o ocorre nas demais espécies'’® de sursis;

E considera-se que a suspensdo € apenas da pena privativa da liberdade (art® 80°
CPB) e ndo de qualquer outra pena e nesse periodo de um ano cumpre pena restritiva de
direitost’®,

No sursis especial as condi¢fes sdao mais brandas, assumindo para isso também
especial relevo o facto de o condenado ja ter reparado o dano, e consistem na proibicdo de
frequentar determinados lugares e de se ausentar da Comarca sem previa autorizacdo do
juiz, e comparecer mensalmente em Juizo (art® 78°82).

Tanto no sursis simples como no especial podem ainda ser impostas outras
condigdes pelo juiz (art® 79°);

O sursis etario € aplicado ao condenado maior de 70 anos de idade, desde que a
pena nao seja superior a quatro anos, mas o periodo de suspensao é de quatro a seis anos, e

do mesmo modo no sursis humanitario, que é aplicado nos casos em que as razdes de

17 Que sdo penas restritas de direitos: “A forma de cumprimento das penas de prestacdo de servicos a
comunidade ou a de limitagéo de final de semana podera, nos termos do art. 148 da Lei de Execu¢do Penal,
ser alterada a qualquer momento pelo juiz: de oficio, ou, a requerimento do Ministério Publico, do Conselho
Penitenciério (art. 69), do Patronato (art. 79, inc. Il), da CTC, ou do préprio condenado. Essas alteracdes
poderdo recair, por exemplo, nos dias de cumprimento da restricdo, nos horarios de entrada e saida, na
modificacdo dos programas de prestacdo de servigos, visando ajustd-los as condigdes pessoais do
condenado ou ds caracteristicas do estabelecimento ou do programa a que estiver submetido.” Curso do
Prof. Damaésio a distdncia, Complexo Juridico Damésio de Jesus, Direito Penal, pag. 271, compilagdo em
http://xa.yimg.com/kq/groups/22721199/2036842678/name/Direito_Penal_-

Curso_do_Prof Damasio_Com_ndice e Marcadores.pdf, acedido em 4/3/2012;
O sursis é incompativel com as penas restritivas de direitos, pois € apenas pena substitutiva da pena privativa
de liberdade, mas o art® 52°CPB admite a suspensdo da pena de multa se sobrevém ao condenado doenga
mental.
178 <o sursis significa uma suspenséo parcial da pena privativa de liberdade, durante certo tempo e mediante
determinadas condi¢des. Em outras palavras, é uma modificagdo na forma de cumprimento da pena
suspensa, que é efetivamente executada, no primeiro ano de prazo, na modalidade de pena restritiva de
direitos, além das demais condicBes. Na concessao do sursis ao condenado, o Magistrado deverd, também,
verificar se, no caso concreto, ndo é cabivel pena restritiva de direitos, hipdtese automaticamente excludente
da possibilidade de suspensdo condicional da execu¢do da pena.” - Ribeiro, Isabela Serpa Costa, A crise no
sistema prisional, Rio de Janeiro, 2010; a doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre essa qualificacdo, como
da conta Galvao, Fernando, Direito Penal (parte geral), edit. D” el rey, 2007 péag. 828; acedido em
29/10/2013 em:

http://books.google.pt/books?id=z50121BjM0QC&pg=PA831&Ipg=PA831&dq; sendo para uns sursis
parcial (Cezar Bitencourt) e para outros medida penal de natureza restritiva da liberdade (Damasio de Jesus)
e para o STJ, forma de execucdo da pena;
179 Galvdo, Fernando, ob. cit. pAg. 831 expende que “ porque o sursis simples impde invalida substituicdo das
penas o sursis especial ganha status de ordindrio”
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salde justifiquem a suspensdo, o periodo de duragdo da suspensao é de quatro a seis anos.
(art® 77°82).

Ora se nos termos do art® 77° 82 CPB “ No primeiro ano do prazo, devera 0
condenado prestar servicos a comunidade (art. 46) ou submeter-se a limitacao de fim de
semana (art. 48).” verifica-se que por um lado a pena foi substituida durante um ano (o 1°
ano da suspensdo) pela pena de prestacdo de servico a comunidade®, e pela limitagdo de
fins de semana®®! que constituem (art® 43°IV e VI, CPB) uma pena restrita de direitos (art®
32°11) pelo que na realidade se trata da aplicacdo de uma pena de substituicio®®?, ndo
detentiva durante um ano e pela aplicacdo do sursis durante a parte restante, parecendo

caber na categoria da suspensdo parcial da pena privativa da liberdade;

5. Considerac0es gerais sobre a suspensao parcial da pena

Sendo apenas trés as ordens juridicas considerados elas servem de ilustracdo das
diferencas e das semelhancas que as animam;

A introducdo da suspensdo parcial da pena de prisdo, em Portugal, cremos
deveria aproximar-se mais do caso francés ndo apenas por proximidade territorial e
civilizacional, mas também por razGes de maior homogeneidade cultural.

Para além da diversidade e particularidade nos regimes, importa mais que tudo
procurar avaliar da sua importancia no panorama penal tendo em conta as circunstancias

em que € aplicada a suspensao parcial da pena.

1. Parece-nos que esta pena congrega em Si reais vantagens quer para O
condenado quer para a sociedade:

- Evita ab initio e por natureza, a execucdo de uma pena de prisdo total e por isso
mantém a potencialidade benéfica de uma pena suspensa com a sua dose de confianca na
capacidade de ressocializagdo do arguido, sendo uma pena a aplicar apenas quando a pena
suspensa, nas suas diversas modalidades, em si mesma e s6 por si ndo é suficiente para

satisfazer os fins das penas, e por essa via e de um lado evita a aplicagéo / execucdo de

180 Com o contelido do art° 46°;

181 Art° 48° “A limitagdo de fim de semana consiste na obrigagdo de permanecer, aos sabados e domingos,
por cinco horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.

Paragrafo Gnico - Durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao condenado cursos e palestras ou
atribuidas atividades educativas”.

182 Dispde o art® 44 CPB: “As penas restritivas de direitos sdo auténomas e substituem as privativas de
liberdade ...”,
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uma pena de prisdo maior (a que seria adequada e justa), e do outro facilita a reinsercao
social do arguido;

Na verdade entre o cumprimento de uma pena de 5 anos de prisdo efectiva em
que foi condenado o arguido e uma pena suspensa pelo periodo de 5 anos, entre o tudo da
execucdo da totalidade da pena de prisdo e o0 nada da pena suspensa na totalidade, ha um
espaco enorme de situacdes diferentes que importaria preencher, sendo um dos modos de
colmatar esse espaco vazio a suspensdo parcial da pena de prisdo, manifestando o juiz
através dela a esperanca fundada de que o arguido condenado saiba tirar partido desse acto
de cleméncial®

- Os efeitos crimindgenos do meio prisional sobre o arguido sujeito a tal pena
atenuam-se face a menor duracdo da sua permanéncia na prisdo, tornando menor a
possibilidade de contagio e de aculturacdo ao meio prisional e diminui a possibilidade de
perda pelo detido das referéncias e valores sociais;

- Por essa via também se torna mais humana a pena, porque menos dolorosa ao
mesmo tempo que permite que os lagos afectivos, familiares e sociais perdurem e nao se
percam, face a sua importancia para a sua vivéncia em liberdade;

- Tal pena também se mostra atractiva para o erario publico, pelos menores
custos financeiros que suporta em relacdo a cada arguido pelo menor tempo passado na
prisdo e a0 mesmo tempo evita também por essa via a sobrelotacdo prisional com igual
beneficio econdmico e, ndo menos importante, a0 mesmo tempo que evita a degradacao
das condicdes prisionais, inclusive fisicas e arquitectonicas, permite a sua melhoria em

conformidade com os direitos do recluso como pessoa;

2. Um sistema de sursis parcial como o do Brasil cremos nao ser de sufragar em
Portugal, porque violadora do principio da legalidade das penas (nulla poena sine lege -
art® 29°3 CRP) néo sendo licito, condicionar a suspensao da pena de prisdo nomeadamente
a prestacao de trabalho a favor da comunidade (PTFC), que constitui uma pena alternativa

183 Kuhn, André, Veuille, Joélle, La Justice Penale, Le savoir suisse, 2010, pag.40 acedido em Nov/2013 in
http://books.qgoogle.pt/books?id=EPtQcv-
BU3IC&pg=PA40&Ipg=PA40&dq=sursis+partiel+suisse&source=bl&ots=yyl TByXB3M&sig=4zXIMy98Y
4adoSWJIEWSs4F79SBZE&hl=pt-

T&sa=X&ei=3ymPUs2L C7Sv7AapliHADw&ved=0CE8QB6AEWBTgK#v=0nepage&qg=sursis%20partiel%2
Osuisse&f=false
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e seria aplicar duas penas de substituicdo simultaneas ao mesmo facto!®*; e por isso ndo
deve ser aceite, ja hoje, sem reserva e dependente da sua concreta configuracéo, cremos, a
imposicdo como dever condicionante da suspensdao da pena, a prestacdo de ‘“‘servico
civico”, (de criagdo jurisdicional) que se configura ou pode configurar na realidade como
uma pena de trabalho a favor da comunidade.'8

Todavia o Cadigo Penal Francés prevé do seu art® 132-541% a possibilidade de
sursis (avec mise a la preuve) com prestacdo de trabalho de interesse geral (supra n° Il.
8.2) - servigo comunitario ou a favor da comunidade - o qual ndo pode ser aplicado se o
arguido recusar ou em caso de julgamento na auséncia, ou seja depende do consentimento

do condenado, e que ndo admite o sursis partiel.

3. Questao diversa ¢ a da sua eficacia como meio de ressocializacdo e para evitar
a reincidéncia ou o cometimento de novos crimes. A suspensédo da pena, na qual se inclui a
suspensdo parcial, ndo esta dependente da auséncia de antecedentes criminais, ou quando o
estd depende apenas de néo ter sido condenado em determinada pena (prisdo) num dado
lapso temporal anterior (cf. supra v.g. caso Francés), e a suspenséo parcial da pena anterior
ndo impede a aplicacdo de nova pena parcial;

Dai que se questione da bondade da pena de suspensdo parcial neste ambito, e se
se verificasse que ndo é melhor que as outras penas, nao teria interesse a sua existéncia ou
introducao no ordenamento juridico.

Ora se para o legislador francés a condenacdo anterior ndo impede aplicacdo de
nova sursis partiel, é porque reconhece interesse na sua existéncia e aplicacdo e com
eficacia para a tutela dos valores sociais dignos de proteccdo penal, mantendo-a no

ordenamento juridico com plena eficacia desde 1970;

4. Eficacia esta que devera ter estado na base da propostal®” em 1998 da
introducdo da sursis partiel na Suica o que foi efectivado na reforma da parte geral do
Caodigo Penal Suico em 2002 e 2006, prevendo-se a possibilidade de sursis partiel da

execucdo da pena’®® de um ano a 3 anos de prisio;

184 Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit., pag. 354; Ac RG 5/11/2012 www.dgsi.pt; cf. nota 21;

185 Ac.R.P. 25/09/2013 www.dgsi.pt/jtrp;

186 Article 132-54 Modifié par LOI n°2009-1436 du 24 novembre 2009 - art. 69.

187 Mensagem acessivel em http://www.fr.ch/saspp/files/pdf19/message cf ncp.pdf (em Nov/ 2013)
18 Kuhn, André, Veuille, Joélle, La Justice Penale, loc.cit. pag.40
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O legislador ao aplicar a sursis partiel a pena de dias de multa e a pena de
trabalho de interesse geral ndo apenas alargou os casos em que pode ser aplicada como ao
fazé-lo s6 pode ter manifestado elevada crenca nas suas potencialidades.

No projecto de revisdo de 2010 apesar do retrocesso mantém-se a sursis partiel

quanto a pena de prisdo, baixando apenas o limite superior da pena para 24 meses*®’;

5. A eficicia das penas, esta sujeita a maultiplos factores que vdo desde o
individuo em si mesmo e a sua personalidade, a sua idade, familia, meio ambiente,
condigdo social e cultural, situacdo econdémica, a natureza do crime e a pena aplicada até
ao pais onde ocorre o facto e a0 modo como a pena é executada sem descurar até a propria
ideia da capacidade do Estado em a executar.

N&o existe uma resposta certa sobre a eficacia de uma dada pena em si mesma.

Sonja Snachen'®, diz-nos contudo que dos estudos efectuados, se pode retirar a
conclusdo de que por um lado as curtas penas de prisdo sdo tdo ou mais eficazes que as
longas penas, mas por outro lado a prisdo é mais eficaz junto dos reincidentes do que dos
condenados a 12 vez salvo se maiores de 30 anos; e ainda que no que respeita a prevencao
especial as curtas penas séo tdo eficazes como as longas e que as san¢des ndo privativas da
liberdade ndo sdo menos eficazes que as curtas penas de priséo; de igual modo em termos
de prevencdo geral essa eficacia se mantém dependendo todavia de factores pessoais,
culturais, tipos de crime e de sancao, e ainda da publicidade dada ao caso e ao crime e das

possibilidades reais de procedimento criminal e de condenacéo;

Em face do exposto, parece-nos que se tornaria benéfica a adop¢do desta pena,
ndo por com ela se poder obter de certeza uma maior eficacia preventiva, embora ndo seja
de descurar tal possibilidade, mas por além de ser mais uma sancao substitutiva da priséo
(da condenacdo), possibilitar um menor tempo de prisdo, e ser mais benéfica para o
condenado e logo mais adequada a dignidade da pessoa humana;

189 prof. Dr. Nicolas Queloz, Le projet de «révision de la révision» du droit des sanctions pénales: le systtme
juridique suisse est-il devenu instable ? Université de Craiova (Roumanie) - Faculté de droit, Symposium
international a ’occasion du 20éme anniversaire de la fondation de la Faculté de droit, 18-19 novembre 2011
acessivel em Nov/2013 em
https://www.google.pt/#g=Prof.+Dr.+Nicolas+Queloz%2C+Le+projet+de+%C2%ABr%C3%A9vision+de+l
a+r%C3%A9vision%C2%BB+du+droit+des+sanctions+p%C3%A9nales:

190 gnacken Sonja. Les courtes peines de prison, cit. que seguimos;
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6. A suspenséo parcial da pena em Portugal

6.1. Breves notas

A problematica da suspensdo parcial da pena, embora numa outra perspectiva de

pena composita (prisdo e multa), no sentido de poder ou ndo ser suspensa apenas uma das
penas ndao é desconhecida em Portugal e iniciou-se logo com o DL 29 636 de 27/5/39
(supra 1l. 2);

O CP 1982 (art® 48°1) dispunha ““ O tribunal pode suspender a execugdo da pena
de prisdo ndo superior a 3 anos, com ou sem multa, bem como a da pena de multa imposta
a condenado que ndo tenha possibilidade de a pagar” 0 que deu origem a que de novo a
discussdo se centrasse em averiguar se se podia suspender apenas a pena de prisdo quando
0 arguido era condenado em prisdo e multa (e este tinha possibilidade de pagar a multa) ou
apenas a multa no caso de impossibilidade de pagamento, suscitando de novo a questdo da
suspensdo parcial, divergéncias na Jurisprudéncia®®l, que vieram a estabilizar no sentido
da sua inexisténcia, decidindo o STJ no Ac. de 12/11/86 BMJ 361, 253 que “ No caso de
ao crime caber prisdo e multa se a execucdo da pena for de suspender, a suspensao
abrange necessariamente a multa complementar” e nele se salienta que a comissdo
revisora do projecto da Parte geral do CP (BMJ 147°, 38) havia entendido que no caso de o
crime ser punido com prisdo e multa a suspensao “devia abranger ambas as formas de
punicdo” 1. Tal normativo veio a ser alterado e revogado pelo DL 48/95 de 15/3,
permitindo-se apenas no art® 50° a suspensdo da pena de prisdo, sendo eliminada a
possibilidade de suspender a pena de multa, que é submetida a regras especificas de

cumprimento;

6.2. Razdes para a sua introducao.

Pese embora a auséncia de tradicdo na Ordem Juridica Portuguesa quer-nos
parecer que a sua introducdo traria reais vantagens para o ordenamento juridico portugués,
na medida em que:

a)- O enrigqueceria com mais uma pena de substituicao

191 Ac. R. Ev. 11/11/86 CJ XI, 5, 305; e ac. STJ 5/12/84 proc. 37543 citado por Leal Henrique, M.O. et alli,
Cadigo Penal de 1982, Rei dos Livros 1986, |, pag. 294;

192 Actas da Comissdo Revisora do Codigo Penal, Parte Geral | Vol. AADDL, pag. 57 e Ac. STJ 23/4/1987
BMJ 366, 299;
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A pena de substituicdo pressupde a prévia determinacdo da pena de prisdo
continua a aplicar ao arguido pelo crime cometido, que depois € substituida, sendo aplicada
em vez da pena principal, que é 0 que acontece com a suspensdo parcial e esta diminuindo
0 tempo de prisdo, ndo pode deixar de comungar do mesmo ideal das penas de
substituicdo, de combate as penas de prisdo continua;

Claro que impBe ainda o cumprimento de prisdo, mas sempre serd em menor
duracdo do que a que ocorreria se ndo existisse a substituicdo, e por outro lado com a
suspensdo, da pena de prisdo em execucdo, agrega a Si a mais importante pena de
substituicdo, e evitando a prisdo na parte substituida pode por essa via considerar-se que
participa ainda do principio da preferéncia pelas reac¢des criminais ndo detentivas, pois
diminui a aplicacdo no seu quantum da pena detentiva, numa perspectiva de respeito pelos
principios da necessidade e da subsidiariedade da intervencédo penal do art® 18°2 CRP;

Seria assim uma pena de substituicdo mista de natureza detentiva e ndo detentiva;

A doutrina é unanime em considerar que neste combate quanto maior for o
numero de penas de substituicdo melhor, pois a diversidade de situacdes deve levar a
diversidade de solugdes e mais hipdteses ha de escolher a san¢do que mais se aproxima da
adequada ao arguido e aos fins do direito penal.

Nesse sentido ensina Figueiredo Dias (supra n°l.3.2) como consequéncia dos
principios da necessidade e da subsidiariedade da intervencdo penal expressos no art® 18°2
CRP!% ¢ ndo € outro o sentir de Anabela Rodrigues, ao expressar que a “ampliacio do
arsenal punitivo” é factor de socializagdo das penas!®*

Conselhos que o legislador seguiu ao introduzir em 2007 no Cédigo Penal, novas
penas substitutivas, no art® 44° CP com o regime de permanéncia na habitacdo para
cumprimento da pena privativa da liberdade e com a proibicdo de exercicio da profissdo no
art® 43°3 CP1%,

198 Figueiredo Dias, Direito Penal portugués, ...cit. pag. 75 e 85;

194 Sistema ... ob. cit. pag. 31 aliada a reforma do direito de execugdo das penas privativas da liberdade;

195 Mas esta proibicéo ja estava prevista no Cédigo Penal, ora como pena acessdria (proibigéo do exercicio de
funcdes - art® 66°), ora como medida de seguranca ndo privativa da liberdade (interdi¢Ges de actividade - art®
100°) e ainda como regra de conduta que podia ser imposta na suspensao da execucdo da pena de prisdo (art.s
50° 1 e 52° 2, al. a), sendo por isso apenas nova como pena de substituicdo;
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b) - Os tribunais tinham ao seu dispor mais um meio de adequacgédo da san¢ao ao
arguido, porque a suspenséo parcial afigura-se-nos que tem especial interesse:

- nos casos em que o limite minimo da pena é muito elevado (v.g. furto
qualificado art® 204°2: 2 anos de prisdo; roubo agravado art® 210° 2: 3 anos; trafico de
droga do art® 21° DL 15/93: 4 anos, etc), ou

- em situagbes de cumulo juridico que implicam uma pena Unica elevada,
evitando assim a construcdo jurisprudencial da pena mais grave acrescida de uma

percentagem das demais, que fez carreira'® 197

gue conta ja com menos seguidores™’ e em
abandono - que muitas vezes se justificaria apenas pela vontade/ necessidade de justica, de
atenuar a pena Unica a cumprir, ou seja de se considerar excessiva no caso concreto a pena
Unica ou excessivo 0 cumprimento da prisdo necessaria e adequada ao facto e a culpa;

- evita a “inversao” dos critérios legais para adequar a decisdo a pena justa,
nomeadamente quando o arguido ndo confessa e ndo mostra arrependimento e o limite
minimo é elevado e o0 arguido aparenta estar socialmente inserido e ndo parece adequado o
cumprimento total da pena de prisdo por as finalidades da pena se satisfazerem com um
cumprimento menor;

- tal como pode constituir a ultima oportunidade dada a um arguido ja
beneficiario da suspensdo da pena que torna a delinquir uma ou mais vezes, de ndo cumprir
integralmente a pena de prisdo em que foi condenado existindo duvidas sobre a capacidade
e vontade de ressocializacdo do arguido pois a ameaca da pena ndo constituiu suficiente
adverténcia mas em que o cumprimento de parte da pena de prisdo pode consciencializa-lo
no regresso ao direito;

- tem potencialidade de ser aplicada quando a personalidade do arguido ndo é
suficientemente revelada ao tribunal’®® e ou ndo sendo de emitir um juizo de prognose
favoravel a suspensdo da execucdo da pena, também nédo é possivel um juizo de prognose

desfavoravel;

196 Ac. STJ 31/10/2007 www.dgsi.pt/jstj : “IV - Para calculo da correspondente “sinica pena” — no quadro
duma «pena aplicavel» cujo limite minimo ser4 a mais elevada das penas concretamente aplicadas aos
varios crimes e cujo limite maximo serd a soma de todas elas —, haverd que «adicionar-se», a maior das
penas parcelares de prisdo, uma fracg¢do do somatorio das demais penas aplicadas “;cf. também Ac. STJ
27/11/2008 www.dgis.pt/jstj; Rodrigues da Costa, Artur, O cumulo juridico na Doutrina e na Jurisprudéncia
do STJ, in Julgar, n® 21, Set/Dez 2013, ASJP, Coimbra ed. pag.171 a 201 para uma ideia geral sobre a
evolucdo dessa pratica,

197a¢. STJ 23/6/2010 www.dgsi.pt/jstj

198 y.g. porque o arguido, ndo compareceu a audiéncia, ou exerceu o seu direito ao silencio, e ou o Relatdrio
social para julgamento ndo é assertivo ou os dados nele expressos levam aquela concluséo;
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- e permite a adequacéo da pena a cumprir (efectiva) ao julgamento do juiz sobre
a possibilidade de socializagcdo do condenado, mantendo a suspenséo restante da pena toda

a sua virtualidade coactiva;

c)- A sociedade e a reinsercao do arguido s6 colhiam beneficios.

- desde logo por cumprir menos tempo de pena de prisdo do que aquele em que
foi condenado, dai saindo beneficiado o Estado por ter de suportar menores custos e 0
arguido porque menos penosa se lhe torna a pena, permitindo-lhe regressar ao convivio
social e familiar mais cedo e a0 mesmo tempo menor influéncia perniciosa sobre ele tem a
prisdo, mas subsistindo, com a parte suspensa, a ameaca da prisdo para que se motive para
ser util a si proprio e a sociedade ndo praticando novos crimes;

- permite a libertacdo do arguido antes de decorrido o prazo para a liberdade
condicional, por se afigurar ao juiz do julgamento que a execucao da pena por um periodo
até ao %2 da pena se prever como excessivo e desnecessario, e em face da personalidade do
arguido, dos factos ou da conduta posterior dever cumprir menos de metade da pena, e
ainda gque deve continuar a sua ressocializacdo em liberdade, ou

- 0 cumprimento da prisdo sendo exigido pela prevencdo geral positiva ou de
integracdo ou seja de reforco da consciéncia juridica comunitéria e do seu sentimento de
seguranca face a violagdo da norma ocorrida 1% ela todavia satisfaz-se com um
cumprimento parcial da pena, face a desnecessidade de socializacdo do arguido;

- 0U Nnos casos em que o0 cumprimento da pena é exigido pela prevencdo geral,
mas o arguido apds o crime teve um comportamento exemplar (confissdo, arrependimento,
reparacdo até onde Ihe foi possivel do dano causado);

- permite ainda absorver como cumprido o tempo de duracdo da prisdo
preventivo sofrida, ficando a parte restante suspensa por igual periodo, sem ter de
contabilizar na duracdo da suspensdo a totalidade da pena de prisdo, mas apenas o periodo
da suspensdo. Explicando: face a uma condenacdo em 4 anos e seis meses de prisdo, em
caso de suspensdo da pena esta tem a duragdo igual a pena (4 anos e seis meses) a contar
do trénsito em julgado. Mas aplicando a suspensdo parcial da pena, se a condenacdo for

dos mesmos 4 anos e seis meses, mas sendo apenas suspensa em dois anos e seis meses, a

199 < . em suma, na expressdo de Jakobs, como estabilizagdo contrafictica das expectativas comunitdrias na

validade e vigéncia da norma infringida”- Ac. STJ 27/11/2008 citando Figueiredo Dias;
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duracdo da suspensdo sera apenas pelo periodo de dois anos e seis meses e nao pelo
periodo de quatro anos e seis meses. Tal facto é extremamente benéfico para o condenado;

d) - A suspensdo parcial é ainda mais favoravel ao arguido em confronto com a
liberdade condicional permitindo adequar a sancdo efectiva a culpa, pois € decidida pelo
juiz de julgamento e em face dos factos e da personalidade do arguido, com observancia
dos critérios do art®71°2 CP, enquanto a liberdade condicional implica a execugdo
completa ou quase da pena de prisdo, pois normalmente apenas é concedida aos 2/3 da
pena e obrigatoria sé aos 5/6) - art®s 61°2, 3 e 4 CP, e tem por base diferentes critérios - art®
61° CP: prevencéo especial e geral ou apenas aquela;

6.3. Configuracédo normativa e conclusao

A suspensdo parcial da pena de prisdio podem ser concedidas outras
potencialidades, nomeadamente ser aplicada nos casos de revogacdo da suspensdo da pena
de prisdo, em que pode justificar-se o cumprimento apenas parcial da prisdo, como v.g. no
caso de haver cumprido parcialmente as condi¢fes das suspensao, se na situacdo concreta,
tal ndo ofender o sentimento juridico da comunidade nem puser em causa a validade da
norma infringida;

O cumprimento parcial da pena pode ter uma duragdo maior ou menor, a definir
pelo juiz devidamente fundamentada, mas por regra deveria ser inferior a metade da pena,
e dependente das necessidades preventivas que fossem exigidas pelo bem juridico,
estabelecida pela politica criminal traduzida ou ndo na pena abstracta prevista na lei, mas
de modo suficiente a garantir a eficacia do direito penal e evitar a sua violacéo, pugnando
pela paz social e convivéncia pacifica entre 0s homens, e a equilibrar com as obrigacdes,
deveres ou regras de condutas que fossem impostas ao arguido durante o cumprimento da
parte suspensa da pena, tendo presente, cremos, que o problema fundamental do direito
penal ndo é a pena, € antes a sua eficacia, sendo a pena 0 meio para proteger 0s bens que a
Comunidade erigiu como dignos de protecgéo.

A configuracdo da suspensdo parcial, tal como a vemos, tem semelhangas com a
ideia expressa por Figueiredo Dias, consistente em “nas penas longas de prisdo, substituir

a parte terminal por PTFC?% em que este substituiria a prisio, quando ainda ndo pudesse

200 Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit. pags. 383 / 384;
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ser concedida a liberdade condicional, por ndo haver decorrido o periodo legal, mas
estarem reunidos 0s requisitos substanciais para a sua concessdo, com um diferenca
traduzida em o periodo de prisdo ser determinado logo na sentenca, mas com a semelhanca

de que a parte da pena de priséo era aplicada uma pena de substituicéo;

Em Franca também foi reconhecida a ineficacia da suspensdo da pena como
meio de evitar a pena de prisdo®®, tal como em Portugal, onde ndo apenas é vista com
desconfianca pela comunidade (supra 11.7.2), como o arguido ndo se motiva para a sua
ressocializacdo muitas vezes ndo percebendo o alcance da suspensao ou a benesse que lhe
é concedida e reincide na sua conduta delituosa, e a pena de suspensao parcial da prisao,
mostra-se a nosso ver com potencialidades para contribuir para recuperar a confianca da

Comunidade na suspensdo da pena e motivar o arguido para o Direito;

A suspensdo parcial da pena, ora decretada pelo juiz (de cariz judicial), como
pena de substituicdo caberia assim ao lado da suspensdo da execucdo da pena, ou como
modalidade de suspensdo da pena a acrescer as demais existentes:

- a sua duracdo corresponderia a duracdo da pena de prisdo aplicada, mas o
periodo de suspensdo teria duracdo igual a parte da pena de prisdo suspensa;

- a execucdo da pena iniciar-se-ia pelo cumprimento da priséo, pelo tempo que o
tribunal fixasse na sentenca, que condicionado pelo limite minimo da pena de prisdo ndo
deveria ser superior a metade da pena aplicada, salvo se razbes de prevencdo geral
impusessem duragao superior;

- a parte suspensa poderia estar condicionada a quaisquer deveres, regras de
conduta ou regime de prova, tal como existe actualmente, iniciando-se com a libertacdo do

arguido;

201 cfr, Gaillardot Dominique. Les sanctions pénales alternatives. In: Revue internationale de droit comparé.
Vol. 46 N°2, Avril-juin 1994. pp. 683-693. doi : 10.3406/ridc.1994.4897
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ridc_0035-3337_1994 num_46 2 4897,

« Le développement des peines avec sursis est souvent apparu comme le premier moyen de repousser, sinon
d'éviter I'emprisonnement. Peine abstraite, théorique, elle se montre peu dissuasive pour de nombreux
délinquants qui ne sont pas en mesure d'en comprendre le principe méme. Au surplus, I'échec d'une peine
avec sursis simple ou probatoire, loin d'éviter le recours a I'emprisonnement risque bien au contraire de
précipiter et d'enfermer le délinquant dans un cercle vicieux qui ne connait comme échappatoire que
toujours plus d'emprisonnement. »
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- as regras sobre o incumprimento e sobre a revogacao da parte suspensa da pena
seriam de igual modo as actualmente existentes, e em caso de revogacgao cumpriria a parte

da pena que tinha estado suspensa.

A sua previsdo poderia consistir numa norma que determinasse:

A suspensdo da pena pode ser aplicada apenas a uma parte da pena de priséao
em que o arguido foi condenado.

O periodo de suspensdo tem duracdo igual a parte da pena suspensa.

E aplicavel o disposto nos n% 2 e 3 do art® 50° CP;
Nos casos de revogacao da suspensdo da pena, o tribunal observado o disposto

no art® 50°1 CP e ponderando nomeadamente o cumprimento parcial das condi¢des de

suspensao, pode decidir pelo cumprimento parcial da pena de prisao cuja duracgao fixara;
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v
A REPARACAO DO DANO

“... 0 unico reparo a fazer ao acorddo é o de que ele so peca
por defeito, ou seja, em vez de suspender durante dois anos a
execucao da pena de prisdo sob condicdo de o arguido depositar a
ordem do processo a quantia de 20 mil euros, o Tribunal Colectivo
deveria antes ter ordenado o imediato cumprimento da pena de
prisdo, cumprimento esse que SO cessaria quando o arguido

depositasse aquela quantia a ordem do tribunal.”

A. Marinho e Pinto2?

1.Introdugéo

A importancia do texto antecedente ocorre pela ideia subjacente de que ainda ha
espaco para solucdes juridicas, no direito sancionatério, para além das actuais®®.

A decisdo judicial esta correcta, mas aquela mensagem pretende traduzir um
desacerto social, e sendo o direito o regulador das relacBes sociais, e tendo nestas aquele a
sua génese e razdo de existir, € fundamental que estejam em sintonia, em harmonia e em
concordancia pratica, de molde a que a sociedade sinta o direito como seu, expressando,
por isso, 0 seu sentir.

A suspensdo da execucdo da pena € vista pela comunidade com desconfianca
(supra n° 11.7.2) e o sentimento geral e enraizado na sociedade é de impunidade: o arguido
cometeu o0 crime mas ndo cumpriu pena alguma, “saiu em liberdade, com pena suspensa”,

sentimento esse que é reconhecido pelo proprio legislador 2°* e mesmo quando é imposta a

202Bastonario da O.A. “Uma sentenga que dignifica a Justica”, BOA, n° 64 Mar./2010, pag.5.

203 Face ao direito constituido e de lege ferenda, ndo podia ser outra a decisdo, pois a suspensdo da execugdo
da pena de prisdo (ou pena privativa da liberdade) pode ser subordinada ao cumprimento de deveres por parte
do arguido e destinados a reparar o mal do crime, como seja 0 de “pagar dentro de certo prazo..., a
indemnizacdo devida ao lesado... - art® 51°1%) CP 1982 versdo de 1995 e ndo o inverso: condenagdo em pena
de prisdo que sera suspensa quando o arguido condenado pagar a indemnizagéo;

As referéncias ao CP serdo salvo indicacdo em contrério a versao de 1995 vigente (Lei 59/2007)

204 ¢f. n°4 do Preambulo do DL 48/95;
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condicdo de pagar dentro de certo prazo a indemnizacdo devida ao lesado, mercé de
diversos factores nédo se supera essa desconfianga.
Num direito penal globalizante e em constante evolucdo quer na procura de

novas penas’®

quer na sua adequacdo as finalidades destas (supra 1.3.1.1.) ndo sendo de
estranhar o reaparecimento de ideias antigas?® tal como de novas ideias sobre a reparagio
da vitima?®’, fervilham os ideais da justica restaurativa relativos a reparagio do dano em
que a vitima é chamada a participar na solucdo do conflito mas sem se definir ainda se
estamos perante uma alternativa & pena ou uma alternativa ao sistema penal?%;

Parecendo-nos que a reparacao é o centro do direito, que em situacéo de conflito
¢ chamado a intervir para repor a situacdo anterior a violacdo do direito de outrem,
compreende-se que ela esteja, hoje, no centro quer da resolucéo judicial dos litigios quer da
resolucdo extrajudicial destes, sendo pressuposto fundamental na mediacdo penal.

Apesar de tudo ndo pode ser deixado de lado o sentir social no que a pena
criminal respeita - como mal infligido ao autor de um crime, que vé nela uma mescla das
ideias de expiacdo e de retribuicdo, de intimidacdo (pessoal) e prevencao (colectiva),

associada as ideias de emenda, readaptacdo e ressocializa¢io do condenado?®®

, pois todas
elas estdo presentes na memoria colectiva da Humanidade, - tal como ndo se pode esquecer
o direito positivado e no momento actual, decorrendo do direito penal portugués (art® 40°
CP) que a pena tem por fundamento social a proteccao de bens juridicos, no fundo, direitos
fundamentais, bens individuais ou colectivos, que a pessoa humana necessita para a sua
completude pessoal e comunitéria, e que atraves da pena se pretende restabelecer a paz
social e comunitaria (a paz em geral e naquele local e entre aquelas pessoas) que o crime
p0s em causa, ou a ordem e harmonia de convivéncia social que existia antes dessa
violacdo e também, mercé da reprovacdo® do crime, evitar que o arguido volte a infringir
a ordem social ou outra pessoa lhe siga o exemplo.

E por isso e por forca da dignidade da pessoa humana, se outra medida ou meio,

poder ou poder ajudar, a alcancar essa mesma paz e aquelas finalidades, ou seja tutelar a

205 sem estar a considerar as novas medidas sancionatdrias que emergem como a privagdo de direitos, ou a
pura e simples reparago;

206 como 0 “reforno aos valores da retribuigdo e da prevencdo geral” as ideias sobre a teoria da retribuigéo
(neo retributivas) - cf. Costa Andrade, O novo Codigo Penal... cit. pag. 197; Rodrigues, Anabela, Sistema...
cit. pag. 29 a 31;

207 Supra 1.3.1.5. nota 60.

208 gypra 1.3.1.5. nota 61.

209 Supra 1.3.1.5. nota 62.

210 gypra 1.3.1.5. nota 63.
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medida do necessario os bens carecidos de proteccio, evitando novos crimes?'!, entdo deve
ser adoptada;

Assim a efectivacdo da suspensdo da execucdo da pena de prisdo apenas depois
de cumprida a condicdo de suspensdo traduzida na reparacdo do dano, ou como causa da
cessacdo da execucdo da pena, quando ocorra no seu decurso a reparagdo do dano, a
satisfagdo da obrigacdo ou a cessacdo da situacdo ilicita, pode ter a virtualidade de ao
servico do direito penal tornar “a posteriori” desnecessaria a execugdo da pena, maxime
naqueles casos em que o arguido ndo carece socialmente de integracédo e até pode exercer
uma funcdo de relevante interesse social mas a execu¢édo da pena em que foi condenado
pelo crime cometido é exigida pela sociedade (exigéncias de prevencao geral) pelo menos

sem que ocorra a reparacdo do dano causado.

2. A reparagao.

A reparacéo traduz a ideia de reposicao da situacdo anterior a um facto causador
de danos, de eliminacéo dos efeitos da lesdo e de um modo mais especifico no pagamento
de uma quantia compensatéria dos prejuizos causados;

Interessam-nos apenas 0s danos causados por conduta humana ofensiva dos

direitos e ou interesses legalmente protegidos de outrem.

2.1. Instituto de natureza civil ou penal?

A causa dos danos tanto pode emergir de facto integrante da responsabilidade
civil como da responsabilidade penal emergente da pratica de um crime. Em Portugal essa
reparacdo tanto pode ocorrer ou ser pedida e efectivada no processo penal como no
processo civil, e por forca do principio da ades&o existe a obrigatoriedade como regra®? de
ser deduzido no processo penal, quando emerge da pratica de um crime. Dai que se
cologue a questdo de saber qual a natureza juridica da indemnizacdo/ reparacdo arbitrada
no processo penal, parecendo pertinente ndo confundir a “reparacdo” penal com a
“indemnizagdo” pelos danos patrimoniais causados com o crime embora possam ter a

“mesma quantidade”, por prosseguirem interesses divergentes.

211 Supra 1.3.1.5. nota 64.

212 grt° 71° CPP: “O pedido de indemnizagdo civil fundado na pritica de um crime é deduzido no processo
penal respectivo, s6 o podendo ser em separado, perante o tribunal civil, nos casos previstos na lei.”; Ac do
STJ 14/07/2010 www.dgsi.pt;
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1. A indemnizacdo visa a reparacdo dos danos civis, estabelecendo a lei penal
que “A indemnizagdo de perdas e danos emergentes de crime é regulada pela lei civil.”
(art® 129° CP) e visando (a indemnizacdo e a reparacdo) fins autdbnomos, também se
aproximam podendo visar a mesma realidade: de satisfazer mais rapidamente e com menos
custos ou n&o téo excessivos ou contingentes, os interesses da vitima lesada com o crime.

Com a possibilidade de ver satisfeita a indemnizagdo no processo penal segundo
as regras da responsabilidade civil (mas emergente do crime e mesmo em caso de
absolvigdo crime - art°377°1 CPP?%) existe uma aproximagéo entre ambos os ramos do

direito civil e penal no que a este item concerne.

2. Esta questdo teve especial interesse no ambito do CPP 1886, em cujo art® 75°
n% 2 e 3 se previa ndo apenas a obrigacdo de restituicdo das coisas de que o ofendido
tivesse sido privado por causa do crime ou o seu valor, mas também a obrigacdo de
indemnizacdo do dano causado se requerida, como sendo efeitos ndo penais da condenacgéo
(conforme epigrafe do artigo);

Como seu complemento o art® 29° CPP 1929, estabelecia o principio da adesdo
obrigatoria da accao civil ao processo penal, e para além desta no art® 34° impunha a
reparacao oficiosa aos ofendidos “por perdas e danos” a determinar no seu quantitativo
pelos critérios do seu 82° e tendo por com base a equidade “ o prudente arbitrio do
Jjulgador”.

A Doutrina encontrava-se dividida quanto a natureza dessa  reparagio” penal®**:

Dum lado aceitava-se a sua natureza civil porque a indemnizagdo podia ser
concedida sem condenacdo penal, produzia efeito de caso julgado, e podiam intervir no
processo 0s responsaveis civis ou terceiros lesados, e ainda por abranger os danos morais e

0s danos patrimoniais e, do outro defendia-se sua natureza penal porque o seu arbitramento

213 “4 sentenga, ainda que absolutoria, condena o arguido em indemnizacdo civil sempre que o pedido
respectivo vier a revelar-se fundado, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 82.°”

214 Para a tese da natureza civil importa ponderar que : a decisdo fara caso julgado quanto ao montante da
indemnizacéo; respeito pelos principios do processo civil nomeadamente insusceptibilidade de condenagdo
oficiosa; pode ser arbitrada indemnizagdo como outra pretensao civil; o dano é avaliado segundo o direito
civil; ¢ admitida a transaccdo; indemnizacdo arbitrada desde que esteja provado o ilicito civil; a
indemnizacédo é transmissivel. Para a tese da natureza criminal importa ponderar que: ndo ha caso julgado
civil, podendo ser proposta accéo civil para obter a diferenca da indemnizag&o; pode ser fixada indemnizacéo
sem pedido; pode ser arbitrada indemnizacdo ou outras medidas compensatorias adjuvantes da pena; a
avaliacdo do dano é feita de acordo com a lei criminal; ndo ha transaccao; reparacao depende apenas da prova
criminal do dano; ndo ha transmissibilidade da reparacao;
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era (ou podia ser) oficioso - sem necessidade de ser pedida e sempre que havia condenacao
- e 0s critérios de determinacdo do seu quantitativo (art® 34°) eram critérios penais (e nao
segundo as regras da teoria da diferenca do art°562° C. Civil)?°,

A Jurisprudéncia tomou posicdo através do Assento n° 1/76 de 28/1/76 do
seguinte teor “l - O tribunal civil e incompetente em razdo da matéria para a ac¢do de
indemnizagdo proposta contra o condutor, e simultaneamente proprietario do veiculo, por
danos resultantes de acidente de viacdo, quando na accéo penal contra ele movida tenha
sido proferida condenacdo a indemnizar. Il - A decisdo penal constitui caso julgado,
quanto a indemnizagcdo arbitrada, entre o condutor, ainda que simultaneamente

proprietario do veiculo, e 0 lesado” - DR. 13série de 28/01/1976.°

3. Tendo em conta que a indemnizacdo tanto podia ser pedida no processo penal
através do principio de adesdo, como a reparagdo arbitrada oficiosamente pelo tribunal,
quer-nos parecer que o art® 34° CPP aproximava o direito civil do direito penal numa
solucdo de resolucdo global de um problema juridico, que implicava os dois ramos do
direito, sendo que o art® 34° apenas tinha efectiva aplicacdo quando ndo tinha sido
“enxertada no processo penal a acgdo civil” € ai constituia no dizer de Figueiredo Dias,
um efeito penal da condenacdo com a atribuicdo de “ colaborar na realiza¢do das
finalidades préprias das sanc¢oes penais de cariz preventivo '’ posicao esta do CP 1886 e
do CPP 1929 que traduziam ‘“uma determinada concep¢do da indemnizagdo como um
mecanismo reparatério misto, com notas de natureza claramente preventiva e
sancionatéria*'® e que pode ser considerada precursora das modernas tendéncias de ver a
reparacdo como terceira via das reaccOes penais, ao lado da pena e das medidas de

seguranca;

4. O Cdbdigo Penal de 1982, com o seu art® 128° (actual 129°) abandonou a

concepgdo do CP 1886, ao estabelece que a indemnizacdo por perdas e danos € regulada

2I5Ribeiro de Faria, M. P., A reparacéo punitiva - Uma “Terceira Via” na efectivagio da responsabilidade
penal, in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, pag. 259 ss a consultar
para maiores desenvolvimentos;

216 e no BMJ 253, 109

217 Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, ..., cit. pag. 78;

218 Ribeiro de Faria, A reparacao ... cit., pags. 262/263;
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pela lei civil, mas nem por isso deixou de lhe conceder relevo a nivel criminal, apelidando-

a a mais das vezes como reparagao do dano;

5. A reparacdo pode hoje ser entendida com diversos sentidos.

Assim desde logo h& que ponderar que quando se fala em indemnizacao civil de
perdas e danos no processo penal se usa um conceito de direito civil e que esta ligado ao
pedido de indemnizacéo formulado pelo lesado (e sem o qual em regra ndo ha arbitramento
indemnizatorio®®), e quando se usa em direito penal o termo a reparacdo ele surge, na
linguagem comum e na lei, com uma conotacdo especificamente penal,

Mercé do novo realce penal que se da a tal conceito quando se fala de reparacao
importa ponderar sobre a concepcdo sobre a qual se pretende seja entendida pois, segundo

Mario Monte?2°

, importa distinguir:

- a concepcao ampla de reparacdo que compreende “... em si institutos diversos
e distintos, que visam essencialmente a isen¢do ou atenuacao de pena, cumpridas certas
condigoes, atraves de actos de reparagdo”.

- a concepgdo de reparacao strictu sensu que apenas abrange “... a indemnizagdo
pecuniaria por perdas e danos emergente de facto criminoso” (que constitui a reparagao
puramente civil), e

- 0 conceito intermédio que visa “... os actos levados a cabo pelo agente do
crime, que tenham por objectivo reparar os efeitos do crime, seja através de prestacdes
materiais ou de outra natureza, dirigidos por um lado a vitima e, por outro, a cumprir a
fungdo do Direito penal de protec¢do de bens juridicos” e esta seria a que veria a
reparagdo “‘como consequéncia juridica autonoma do crime e como forma de colocar
termo ao proprio processo penal, substituindo assim, em alguns casos a aplicacdo das

penas’ OU Seja, reparacdo sem pena ou COMO pena;

6. O conceito usado no Cddigo Penal, é em geral, o de reparagdo lato sensu,??:
pois tanto usa os termos de indemnizacdo civil como os de reparacdo do dano, a que liga

diversos efeitos e consequéncias que adiante procuraremos deslindar e que assume diversas

219 art° 82°A n°1 CPP.

220 Monte, Mario Ferreira, Da Reparagdo Penal Como Consequéncia Juridica Auténoma do Crime, in Liber
Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, pag. 132;

221 Monte, Mario F., idem. pag. 133;

82



cambiantes, sendo de notar num dos seus aspectos mais relevantes a posi¢édo do STJ ao
ponderar que “A «indemnizag¢do», rectius, «reparagao» arbitrada como condicionante da
suspensdo da execucdo da pena de prisdo ndo esta dependente da deducéo do pedido civil
(artigo 71.° do CPP), ndo se confunde com este (tendo natureza juridica diferente da que é
objecto do pedido de indemnizacdo civel, de modo tal que ndo se pode afirmar que a
improcedéncia deste pedido determina a impossibilidade da atribui¢cdo daquela), nem tem
a ver com o arbitramento ao abrigo do artigo 82.° -A, n.° 1, do CPP (reparacéo da vitima
em casos especiais) e com a disciplina do artigo 377.° do mesmo CPP, nem mesmo com a
responsabilidade civil emergente do crime, consubstanciando uma forma de reparacao

auténoma, complemento integrante da sancdo penal, que deve ser vista nas suas

consequéncias, nomeadamente, em sede de incumprimento, apenas dentro dos contornos
do instituto.”*??

Mas o ordenamento juridico portugués mostra-se permeavel a todos os conceitos e
modelos de reparacdo??, pois para além da indemnizagao civil, também atribui & reparacéo
dos efeitos do crime causados a vitima uma capacidade de funcionar como acto penal de
protecdo do bem juridico, tal como surge como alternativa a pena e até como “pena” /

sancéo, tal como a defendem as teorias autonomistas, que iremos descobrindo no percurso

que vamos efectuar.

7. Partindo do conceito que cada norma nos concede sobre a “reparagao”, através
da valoracgdo desse acto, verificaremos qual o efeito juridico que retira do esforco reparador
do agente, - e que deve ser incentivado por ser um meio muito eficaz de assegurar e obter a
satisfacdo efectiva do interesse da vitima, pois, se voluntariamente prestada prescinde da
accdo civil e da execucdo da decisdo condenatoria, - para chegarmos a uma valoragédo
global e indagarmos da possibilidade de a reparacéo tal como é sentida ter outros efeitos ou
capacidades na resolucdo definitiva de situacGes juridico-penais.

Dai, e da possibilidade de satisfagdo do direito por duas vias, assinala-se apenas o
reconhecimento de que se “perseguem objectivos semelhantes por caminhos diferentes 2%

ambos no interesse da vitima, e podendo prosseguir uma dupla finalidade civil e penal

222 Ac. F.J. n° 8/2012 in DR. I2 série de 24/10/2012;

223 Monte, Mario F., Da Reparacéo ... cit. pag.132, 135 a 139;

224 Gantana, Selma Pereira de, A reparacdo como consequéncia juridico-penal auténoma do delito, o
Projecto Alternativo de reparacdo: algumas objeccfes; Stvdia ivridica 99, Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol I, DFD, Coimbra Ed. pag. 894;)
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(auxiliando a vitima a satisfacdo do seu interesse e o autor do crime um meio de ajuda a
ressocializacdo) poderia levar a “uma unido desses ramos de direito, correspondente a
fungdo comum de dar solugées a conflitos sociais” *?°

Sem duvida que a reparacdo se identifica num primeiro momento com a
indemnizacdo civil uma vez que procura reconstituir a situagéo patrimonial que existiria se
ndo fosse a lesdo ocorrida, mas vai para além dela (pois pode ficar aquém do seu valor -
por acordo entre as partes - tal como pode obter outras prestacdes diferentes ou sobre outra
matéria - transaccdo) e a reposicdo do status quo ante ndo € o Unico fim a atingir, pois em
direito penal tem a potencialidade de promover a revalidacdo da norma juridica, a
ressocializagio do autor e o restabelecimento da paz juridica®?®.

Quando a lei usa o termo reparacdo, transporta ou pode transportar consigo um
significante diferente do conceito de indemnizacdo civil e ligado o mais das vezes ao
entendimento comum de valor do dano ou prejuizo directamente causado no bem objecto
da acgédo criminosa, como quando fixa o valor dos crimes de furto (art® 202 al.s a) a c), e
206° CP), satisfazendo-se o interesse do lesado também e apenas com a restituicdo do bem
ou o0 pagamento do seu valor, pese embora a lei se refira a “reparagdo integral” mas,
cremos, a contraposto de “reparagdo parcial ” a que atribui outros ou diferentes efeitos

penais;

2.2. Funcao da reparacédo penal

No direito penal “ a indemnizacdo mantém o0 seu nome proprio e a sua pertenca
ao direito civil, e o direito penal assegura por via dela uma fung¢éo ou uma finalidade que
Roxin considera determinante, e que é uma finalidade de prevencao geral positiva sob a
forma de “satisfacdo” ou “reparagdo” mas que se mantém uma finalidade de natureza

228

geral ou publica??" sendo que para Roxin??®, a prevencio geral positiva desdobrar-se-ia

em 3 intencionalidades: “ criacdo de um efeito social educativo sobre a comunidade”, *
refor¢o da confianca do cidaddo em relagdo a norma juridica violada” e “ o efeito de
satisfacdo que decorre dos esforgos ressarcitorios do agente e que se deixa relacionar com

0 apaziguamento da consciéncia juridica perturbada com a violacéo da regra .

225 Roxin, apud Santana, ob. cit. pag. 894 nota 13;

226 Santana, ob. cit. pag. 915;

227 Ribeiro de Faria, 4 reparacdo..., cit., pags. 265/266
228 Apud Ribeiro de Faria, 4 reparagdo..., loc. cit.;
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2.2.1. Vantagens

Assim sdo assinaladas a reparacdo as seguintes vantagens com relevo penal®?®:

- Facilita a reinsercdo social do criminoso, pois obriga-o a confrontar-se com o
crime, com as suas consequéncias e com as suas vitimas, exigindo dele um acc¢éo de sinal
contrério de modo a apagar, através da reparacdo, o0 mal causado (como se 0 crime ndo
tivesse sido cometido) ou a minorar o seu efeito tendo por isso um efeito ressocializador
(prevencao especial positiva);

- A atitude de reparagéo, exigindo o reconhecimento de uma conduta contra o
direito, favorece o reconhecimento deste reforcando a vigéncia e validade das normas e
contribui para demonstrar a eficacia das mesmas, restabelecendo a confianca e a paz
perturbada pelo crime (prevencdo geral positiva);

Mas Roxin associa ainda a reparacio os seguintes aspectos positivos?:

1- a reparacdo serve mais e melhor o interesse das vitimas do que a aplicagéo de
uma pena que muitas vezes frustra a reparacao do dano;

2- quer a sociedade quer o lesado d&o escasso valor a uma pena quando ocorre a
reparacao dos danos;

3 - ndo € indemnizacdo civil e antes contribui para os fins das penas: tem efeito
ressocializador, pois obriga o autor a enfrentar as consequéncias do crime e a reconhecer
0s interesses das vitimas;

4- a reparacdo pode ser experimentada pelo criminoso como algo mais justo que
a pena, levando ao reconhecimento das normas;

5- pode levar a uma reconciliacdo entre autor / vitima e facilitar a reintegracéo do
criminoso;

6- € muito util, para a prevencao integradora por contribuir de modo consideravel
para a restauracdo da paz juridica. “Pois s6 quando se haja reparado o dano, a vitima e a
comunidade consideram eliminada — mutas vezes inclusivamente independentemente de

um castigo — a perturbacéo social originada pelo crime”;

2.2.2. Perspectivas

229 Morao, Helena, Justica restaurativa ... cit., pag.530/ 531;
230 Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Civitas, 22 ed. (trad. Espanhola de Pefia, Diego-
Manuel Luzén, et alli), pag. 109 transcrita supra |.6.
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O instituto da reparagdo em si mesmo nada tem de novo, pois historicamente era
na equivaléncia dos danos que se traduzia a justica privada, antes de tal funcéo ter sido
assumida pelo Estado, mas a reparagdo continua sendo “... a pena preferida em
ordenamentos juridicos do Médio Oriente e em sistemas consuetudinarios indigenas da
propria América Latina, é aceite no direito europeu apenas como causa para diminuir a
pena e em alguns casos para prescindir dela” 1"

Na educacdo ubuntu (dos bantus Xhosa) da Africa do Sul, a Justica “...ndo é a
retribuicdo ou punir o infractor, mas no espirito do ubuntu, curar as chagas, restauracéo
das relag@es e dos valores humanos quebrados. E reabilitar a vitima e o predador. A este
ultimo é dada a oportunidade de se integrar na comunidade apesar das barbaridades
cometidas. Maxima ubuntu: munhu munhungewane: uma pessoa o0 € somente no seio de

outras pessoas.”’, pois “ O consenso nas sociedade africanas é procurar sempre alcancar

uma maior coesdo entre 0s membros de uma comunidade e ndo dividi-los em maioria e
2 232

o«

minoria 0 consenso ndo ¢ a maioria como nas sociedades ocidentais

Para a compreensdo e importancia da reparacdo importa lembrar noutro contexto
historico mas na sociedade europeia que “ 4 compensac¢do pecuniaria da vitima é
frequentemente exigida pelas justicas comunais do Norte de Franca até ao século XVI. E
na condicdo de reparar o dano causado a familia da vitima que o assassino pode
regressar a comunidade sem receio de represalias (Carbassem 1990, 212)”, por se
considerar e ocorrer que “ O julgamento que atribui a vitima (ou a sua familia) e ao
agressor o que lhes é devido apazigua a primeira e persuade o ultimo. E por essa razio

I3

que o rei apenas concede a sua graga na condicao de que “ a parte seja satisfeita”, isto é,
de que o acusado e os que lhe sdo préximos cheguem a acordo com a parte ofendida (
Gauvard, 1991, 778). Deste modo, a solucdo reconhecida como justa pelas partes

concorre, melhor ou pior, para a pacificacio da sociedade” **

Assim, sendo a funcdo primeira da reparacdo (quer historicamente quer na
actualidade), quer seja arbitrada no processo penal quer no processo civil, a de satisfazer o0s
prejuizos causados pelo criminoso a vitima, desfazendo o mal feito que possa ser valorado

pecuniariamente, tudo repondo como se o crime ndo tivesse ocorrido, qualquer alternativa

231 palermo, Pablo Galain, Reflexdes ...cit. pag.124,
232 “Valores do ubuntu” in Valentes, Ano XXXVII, Fev./2013, pag. 27;
233 Cusson, Maurice, Criminologia, Casa das letras, Maio 2011, 3%d. pags. 37 e 38
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a pena tem de cumprir a funcdo e os fins das penas, e por isso “ tem, tal como a pena, de
ser util para a conserva¢do da ordem social, ... de constituir uma reacc¢ao eficaz em ordem
a manutengdo das expectativas normativas"?** | e assim, reparado o mal, a sociedade pode
estar disposta em maior ou menor grau a esquecer o crime, a perdoar ou a relevar e
valorizar de modo acentuado esse acto, porque foi desfeito o mal e este ndo ficou impune;

Contudo, ndo sendo vista como parte da pena (com uma ‘‘fun¢do adjuvante da
pena’”), mas como indemnizacdo de dano civil pode ndo servir a funcdo adequada e ao
invés pode traduzir-se nos casos em que a vitima contribuiu para o facto, como um
injustificado prémio, invertendo os fundamentos do principio vitimolégico.

Sé que:

- se em geral o arbitramento da indemnizacdo em processo penal (através do
processo de ades&o) contribuira segundo Figueiredo Dias 2 “...para assegurar uma real e
eficaz protec¢do a muitas vitimas de uma infrac¢do penal “ e evitar que muitos dos danos
sofridos por pessoas mais carenciadas, ndo venham a ser indemnizados por ndo acederem
aos tribunais e ndo terem o mesmo poder econdémico para se baterem nas instancias civis; e

- se a indemnizacdo é devida, tudo aconselha que se retirem a favor do arguido e

das finalidades do direito penal os efeitos possiveis dos esforcos reparatdrios do agente.

2.2.3. Relevancia penal de lege ferenda

Afigura-se-nos por isso que a reparacdao deve considerar-se como estando para
além do restrito limite da indemnizacdo civil e por isso bem dentro do direito penal
servindo fins e institutos proprios do direito penal e do direito processual penal, e sendo
assim pode ver ampliado o seu campo de actuacdo para a fase da execucdo da pena

236 @ até acentuar

permitindo de outro modo acentuar também o caracter social da reparacédo
a ideia da reparacio dos danos da vitima ndo como “tarefa publica”?" (a cargo da
sociedade) mas de interesse publico que visa a satisfacdo de necessidades do lesado.

E nesta medida que & reparagio pode ainda ser atribuido um mais amplo campo
de actuacéo e de relevancia juridico-penal: como causa, quer da suspensdo da execugdo

(cumprimento) da pena, quer da exting¢do (cessacdo do cumprimento) da pena de prisao;

234 palermo, Pablo Galain, Reflexées ... cit., pag.107;

2% Direito Processual penal, | vol. reimpressdo, Coimbra ed. 1984, pag. 562

23 Figueiredo Dias, idem, pag. 569 - informacédo ao lesado para fazer valer o seu direito.
237 Figueiredo Dias, idem, pag. 572; v.g. protecgdo das vitimas de crimes violentos;
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3. A reparacdo como acto com relevancia penal autbnoma

3.1. A reparacdo e outras modalidades de resolucéo de conflitos penais

A razdo de ser de outras formas existentes ou propostas de resolugédo de conflitos
em direito penal, ndo se restringe, aos fins das penas “classicos” podendo as penas
prosseguir outras “finalidades” complementares ou acessorias e dai o recurso a auxiliares
com vista a alcancar aquele fins.

Estdo neste ambito a aplicacdo das penas acessorias, a perda dos instrumentos,
objectos e produtos do crime (supra n° 11.2.2.) e cremos, também os deveres e regras de
conduta a que a suspensao da execuc¢éo da pena pode ser subordinada.

Tal como néo lhes serdo alheias razGes de economia, de eficiéncia e de politica
criminal e a massificacdo do crime e como formas mais eficazes ou complementares de
controlo.

Nesta perspectiva, a procura de consensos na aplicacdo do direito penal, sem se

chegar a plea bargaining americana 2%

ou a mediacdo ou a obtencdo de acordos com vista
a aplicacdo da sancdo penal, partem na sua esséncia, no desfazer o mal feito, ou seja no
reparar o dano causado, o que no direito penal deve poder ser entendido como forma de
prevencdo do crime (individualmente: o crime ndo compensa e ndo ha que repeti-lo, e
socialmente como forma de evitar a sua propagagao).

E partem, cremos, também de uma nova ou renovada visdo do crime, ndo na
perspectiva de quem o comete que constituia a base e razdo de ser do sancionamento das
condutas, mas de quem o sofre, da vitima, que viu a sua posi¢cao sem interesse ou apenas
subordinada quando o Estado chamou a si 0 poder de punir e 0 crime passou a ser o
comportamento ofensivo de um bem ou interesse fundamental & vida em sociedade?.

E a “vitimologia” que estda também na base das novas concepgdes, todas

radicadas na dignidade da pessoa humana, vitima essa esquecida pelo direito penal®® e

238 Costa Andrade, O novo Codigo Penal... ciz. pag.205;

23 Ribeiro de Faria, A reparagao ... cit. pag. 269;

240 Em termos gerais, pois em Portugal sempre esteve mais presente, desde o papel concedido ao assistente
(CP 1886 e actual) até a condenacédo oficiosa em indemnizagdo no CP1929 (art® 34°), e na Alemanha, em
casos particulares v.g. injdrias, lesGes a integridade fisica, existia a “Busse” espécie de indemnizacgdo
arbitrada em processo penal, desde 1877 até 1943, in Figueiredo Dias, Sobre a reparacgéo de perdas e danos
arbitrada em processo penal, Almedina, reimpressdo, 1972, pég. 11;

Costa Andrade, O novo Cédigo Penal e ... cit. pag. 214;
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muitas vezes tdo carente de protec¢do quanto o arguido face a dificil situacdo em que o
crime a deixou;

A ideia de reparacdo tem assim a ver também com a ideia de protec¢édo da vitima,
e ja levou a inclusdo da reparacdo como san¢do autonoma em alguns ordenamentos
juridicos e é defendida por outros, com caracteristicas nem sempre homogéneas, e nao
apenas como circunstancia a atender na pena ou requisito para a aplicacdo de determinados

institutos juridicos penais na sua grande maioria?**,24,

1. As situagdes de consenso ou consensualidade ndo se restringem ao encontro de
vontades entre a vitima e o agressor e a reparacdo dos danos, mas vao mais longe,
chegando ao acordo na aplicacdo da lei penal e na determinacdo da pena incluindo no seu
qguantum concreto. Em Portugal apenas é permitido no processo sumarissimo (art® 392°
CPP), nos casos em que deva ser aplicada pena ndo privativa de liberdade, e o crime ndo
seja punivel com pena de prisdo ndo superior a 5 anos ou seja s6 com pena de multa,
cabendo a proposta ao M°P°, por sua iniciativa ou do arguido, mas havendo sempre acordo
na pena a aplicar, e mesmo no caso de o juiz entender dever ser outra a pena adequada a
aplicacdo desta esta sujeita a acordo/ aceitacdo/ concordancia do M°P° e do arguido (art®
395° 2 CPP).

Apesar de no processo sumarissimo (art°392° ss CPP), também ser preocupacdo
legal a reparacdo dos danos, e 0 M°P° na sua proposta dever sempre indicar a quantia
exacta a reparar nos termos do art® 82°A CPP, o certo é que este instituto, ao invés do art®
34° CPP 1929, reveste caracter residual pois é aplicavel apenas “... quando particulares
exigéncias de protec¢do da vitima o imponham”, e 0 lesado ndo tem intervencdo no
processo apesar de ter de manifestar essa vontade de ressarcimento (art® 393° e 394° 2b
CPP), pelo que nada ou quase nada tem a ver com a justica restaurativa ou mais
concretamente com a mediacao de adultos, inexistindo qualquer consensualidade, visando-

se apenas a reparacao em face das necessidades da vitima;

241 < Ndo é apenas na atribui¢do da pena que a reparagio deve ser levada em consideracdo ( art® 46°§2°).
Depois da introducgéo do artigo 46° A) em 1994 ela pode conduzir até mesmo a uma desisténcia da aplicacao
da pena” - Roxin Claus et alli, Introducéo ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, trad. Brasileira,
ed. Del Rey Internacional, pag.18;

242 Costa Andrade, O novo Codigo Penal e ... cit. pag. 199 “ ... a reparagdo da vitima readquiriu o seu
significado penal originario, funcionando hoje ja como forma de sancéo, ja como expediente de diversao, ja
como critério de concessdo de beneficios (v.g. 0 regime de prova ou a sentenca condicional) ja como
reivindicagdo dirigida directamente ao Estado...”
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2. Mercé da influencia de Figueiredo Dias?*, e na esteira - e sequéncia do desafio
lancado pelo Professor aos juizes e procuradores - da Jurisprudéncia Alema que sem lei foi

reconhecendo validade aos acordos para sentenga®**

, até a publicacdo de lei (alteracdo ao
CPP Alemdo - StPO - através da Lei de 4/8/2009) que os inseriu na ordem juridica
alema?® - os tribunais portugueses®® foram admitindo a aplicacdo de tal instituto partindo
do relevo dado a assuncdo dos factos pelo arguido através da sua confissdo integral e sem
reservas, livre e sem coacdo, que implica a renuncia a qualquer outra prova e considera 0s
factos provados - art® 344° CPP - colhendo os ensinamentos da doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo estrangeira e a experiéncia portuguesa do processo sumarissimo (que permitia
validar na ordem juridica portuguesa a sua aplicacdo no estrangeiro a condenados

portugueses (cf. o0 nosso ac. R P de 17/11/2010 www.dgsi.pt/jtrp em cujo texto se escreve

referindo-se aos instituto da conformidad espanhol “a situac¢do descrita é similar, com 0
unico caso que em Portugal a decisdo penal é fixada por acordo, que é 0 processo
sumarissimo, nos termos do qual a decisdo vale como sentenca condenatdria e transita
imediatamente em julgado” - art® 397°2 CPP, pelo que ndo s6 ndo se trata de um instituto
alheio a Ordem Juridica Portuguesa, como se trata de um instituto aceite por ela, pelo que
nunca a poderia ofender”).

O STJ no seu acérddo de 10/4/2013%7 veio censurar os tribunais que realizavam
tais acordos (fora do processo sumarissimo), considerando que: “I - O direito processual
penal portugués ndo admite os acordos negociados de sentenca. Il - Constitui uma prova
proibida a obtencdo da confissdo do arguido mediante a promessa de um acordo
negociado de sentenca entre o Ministério Publico e 0 mesmo arguido no qual se fixam o0s

’

limites mdximos da pena a aplicar.’

243 Acordos sobre a sentenca em processo penal, Conselho Distrital do Porto da O.A. 2011; Boletim VII2
Série, n°2 Mar./2013 da ASJP, pags. 12 e 13; Neves, J.F. Moreira das, Acordos sobre a Sentenca Penal: o
futuro j& aqui, R.M.P., 135, Jul./Set. 2013, p4gs.37 a 64;

244 Reconhecimento pelo Tribunal Constitucional Aleméo em 27/1/1987 (Memorando da PGD Coimbra cit.)
e notas 22 e 23 Figueiredo Dias, Acordos ... cit.;

245 Sob 0 nome de “ Verstindigung” * entendimentos” em vez de “absprachen” “acordos” Memorando cit.

246 Ex.: Proc. C.S. n° 789/09.1JACBR Tribunal Judicial de Penacova em que foi proposta a “ pena de 2 anos
e 6 meses de prisdo suspensa na sua execucdo por igual periodo, na condi¢do do arguido se sujeitar a
tratamento médico de alcoolismo em estabelecimento adequado para o efeito, devendo comparecer a todas as
consultas que lhe sejam marcadas e cumprir o programa médico que lhe seja prescrito” e que foi fixada.

Na sequéncia das instrugBes iniciadas pela “orientagdo 1/1212” da P.G.D.L.com base na Proposta dos
Magistrados do Circulo de Ponta Delgada, foi continuada pela P.D.C. em memorando de 19/1/2012;

247 www.dgsi.pt/jstj;

9 <
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3. Mas este instituto é consequéncia da ac¢do da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), através das Regras Minimas sobre as medidas ndo privativas da liberdade (Regras
de Téquio) adoptadas em Assembleia Geral pela Resolugdo 45/110, de 14/12/1990%*8, e do
Conselho de Ministros do Conselho da Europa que na sua Recomendacdo R (87) 18, de
17/9/1987 deixou as directrizes para simplificacdo e agilizacdo do processo penal, atraves
das quais se aproxima do modelo norte-americano de “guilty plea” e por essa via da
privatizacdo do direito e do processo penal, e que como nos da conta Figueiredo
Dias?*°com diversas cambiantes é assumido na Europa:

Na lItdlia, como “patteggiamento” traduzido na ““ applicazione della pena su
richiesta delle parti” (aplicacdo da pena a requerimento das partes) iniciado em 1981 e
aprofundado em 1988 em que o MP e o arguido “podem requerer ao juiz a aplicagdo, na
espécie e na medida indicada de uma sancdo substitutiva ou de uma pena pecuniaria,
diminuida até um terco, ou de uma medida detentiva, quando esta, tendo em conta as
circunstancias e diminuida até um terco, ndo ultrapasse cinco anos sozinha ou em
conjunto com a pena pecunidria” (Codice di procedura penale, art’ 444-1)” e permite
encurtar o processo penal, inexistindo a fase de julgamento e do recurso;

Na Espanha constitui o instituto da “conformidad’ que pode ser “ definido como
0 acto processual, admissivel nas formas de procedimento abreviadas, traduzido numa
declaracdo de vontade emitida pelo arguido, assistido pelo seu advogado, através da qual
ele se conforma com a qualificacdo mais grave formulada pelas partes acusadoras e com
a pena solicitada, sempre que esta ndo exceda seis anos de privacao de liberdade; o que
determina o encerramento do processo, sem ter lugar a audiéncia oral com uma sentenca
com efeito de caso julgado (Ley de Enjuiciamento Criminal, art°s 695 e ss, 787, 801 e
outros””;

Em Franca o instituto da “recomnaissance préalable de culpabilité” foi
introduzido pela lei 2004/204 de 9/3/2009 (Lei Perben I1) através da qual o arguido, face
aos factos confessados, aceita a pena proposta pelo procurador, nas infrac¢es/ delitos
punidos com multa ou prisdo até 5 anos, sujeita & homologagéo do tribunal e tornando-se

imediatamente exequivel;

248Disponiveis em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dhaj-NOVO-
regrastoquio.html;
249 |dem, pégs. 18 a 21;
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No Brasil, é o instituto da “transacgdo penal” que, introduzido pela Lei n°
9.099%°° de 26/9/1995 e alterado pelas Leis n° 11.313 de 28/6/ 2006 e n° 12.137, de 18/12/
2009, permite que na fase preliminar de um processo relativo a crimes de “ menor
potencial ofensivo” (contravencGes e crimes puniveis com pena privativa da liberdade ndo
superior a 2 anos) cumulada ou ndo com pena de multa (art’s 60° a 61°), o juiz (pode
conduzir a conciliagdo ou ser conduzida por outrem - o conciliador - sob sua orientacéo)
esclarece da possibilidade de composicdo dos danos e da aceitacdo da proposta do M°P°
de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade (art®s 72° e 73°) e, nos termos do
art’s 74° “A composigdo dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenga irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo civil
competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acéo
penal publica condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a rendncia
ao direito de queixa ou representa¢do.”

No caso de se tratar de “crime de a¢do penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacédo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.” que sendo aceite pelo
autor da infracdo e seu defensor sera submetida a apreciacdo do Juiz, o qual se acolher a
proposta apresentada aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, “que ndao importard em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo beneficio no prazo

de cinco anos” - art®76°,

4. Em Portugal para além do processo sumarissimo e pese embora a
Jurisprudéncia do STJ é possivel em algumas circunstancias e em alguns tipos de crimes
surpreender a possibilidade de acordos, em matéria criminal, entre as partes (arguido e
ofendido) para além dos casos de transaccdo sobre o objecto do pedido de indemnizagéo
civil e desisténcia de queixa, ndo para determinar a pena a aplicar pelo tribunal mas para
impor a extingdo do procedimento criminal. E o caso, entre outros, a que adiante faremos
referéncia, do crime de furto qualificado (al. a), b) e e) do n°1 e al. a) do n°2 do art® 204°

CP, quando o ofendido e arguido concordam, havendo reparagdo integral dos danos

250 http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1995/9099.htm
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causados, na extingdo da responsabilidade criminal - art® 206°1 CP - que de outro modo

(v.g. desisténcia de queixa) ndo seria possivel atenta a natureza plblica do crime?®*.

Nos paises em que estes acordos sdo admitidos a sua aplicagdo é muito
expressiva pois situa-se acima dos 30% pese embora as objeccOes que lhes séo
levantadas®?; mas sdo medidas essencialmente de consenso na aplicacdo da lei penal, e
ndo medidas alternativas a pena ou substitutivas desta, e partem do figurino do direito
americano (essencialmente) e inglés da “plea bargaining >3 que se traduz “grosso modo”’
em o promotor (MP) e o arguido, com base numa assungéo de culpa (guilty plea) negociar
a acusacao, e na fase de julgamento negociar a questdo da culpa (charge bargaining) e a
sancdo (sentencing bargaining).

Tendo por base a estrutura acusatéria e adversarial do processo penal anglo-
saxonico, presidem-lhe razdes de praticabilidade, de eficAcia do sistema penal e de
diminuicdo de despesa, mas tambem razdes de equilibrio entre os interesses do Estado e da
sociedade na administracdo da justica e um modo diferente de ver o processo penal e 0s
seus principios fundamentais, como o principio do acusatorio temperado pelo da
oficiosidade e da Justica estatal, ou a defesa dos direitos, liberdades e garantias dos direitos

constitucionais ocidentais / continentais.

5. Sistema este que antecedendo-a com grande recuo, nada ou quase nada tem a
ver com a justica restaurativa e muito menos ou mais concretamente com a mediacdo de
adultos, sem prejuizo da consensualidade em que se pode apoiar.

Esta apesar de introduzida em Portugal pela Lei 21/20072°* de 12/6, na sequéncia
da Decis3o - Quadro n° 2001/220/JAl do Conselho da Unido Europeia de 15/3/2001%% que
criou a obrigacdo da sua promocdo até 22/3/2006, tem como seu objectivo a concluséo de

um acordo de reparacdo dos danos (e contribua para a reparacdo da paz social) - art® 4°1,

21 Ac. R.P. 21/3/2012 www.dgsi.pt/jtrp

22¢f, Boletim ASJP cit. pdg. 12; Maia Costa, Eduardo, Justica negociada: do logro da eficiéncia a
degradacao do processo equitativo, Julgar n°® 19, Jan/Abril 2013, ob. cit., pags. 87 a 97;

28 “Barganha: troca, trapaga, transacc¢do cavilosa” — Lello Universal — Novo Diccionario Encyclopédico
Luso-Brasileiro, Vol primeiro, Porto, Lello & Irmdo Editores, pag. 277;

254 A Lei 29/2013 de 19/4 veio estabelecer os principios gerais da mediacdo e os regimes juridicos da
mediacdo civil e comercial, dos mediadores e da mediagdo publica;

2% Qutro instrumento a ter em conta é a Recomendacdo (99) 19 sobre a Mediacdo em matéria penal adoptada
pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 15/9/99;
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mostra-se incipiente a que certamente ndo serdo alheias razfes que se prendem com o
leque de situacdes a que ¢ aplicavel e 0 modo de resolucdo em que tal se traduz.

E que apenas é aplicavel aos crimes de natureza particular (dependentes de
acusacdo particular e de queixa) e semi-publica (dependentes de queixa) e mesmo assim
(entre outras circunstancias) desde que a pena abstracta ndo seja superior a 5 anos de prisao
(art® 2°1 Lei 21/07), e consiste no auxilio prestado por um terceiro imparcial (o mediador)
“na tentativa de encontrar activamente um acordo que permita a reparacdo dos danos
causados pelo facto ilicito e contribua para a restauracéo da paz social.” - art® 4°1 -
traduzindo-se no fundo num acordo reparatério formalizado por escrito e processualmente
na desisténcia da queixa, objecto de homologacao;

N&o se trata de nada de novo que os tribunais ndo procurem obter no seu dia a dia
perante aquele tipo de crimes (a reparacdo dos danos e a desisténcia de queixa) e a
promovam se ndo directamente pelo menos através da interpelacdo dos mandatarios ou
representantes advogados dos interessados.

E que a procura da paz social é o fundamento da justica que aos tribunais cabe
administrar. Como expressa J. O. Cardona Ferreira “ A conciliagdo pode concorrer muito
melhor do que um julgamento para a pacificacdo” **° quer inter-individual quer

73

socialmente, e sendo a conciliagdo um acto proprio do juiz no exercicio da jurisdicao ele
é um acto tdo nobre do juiz quanto o julgamento propriamente dito ">’

A mediacdo nestes termos ndo € mais do que um novo formato com custos
acrescidos, por desaproveitamento das estruturas judiciais ou jurisdicionais existentes e
duplicacdo de agentes e estruturas em fundamento econdémico e financeiro contrario a
razao da sua génese.

Ora se esta conciliacdo ja ocorre, na medida em que tal é permitido, também nos
tribunais e em geral nas estruturas das administracdo da justica existentes, estas, antes de
ignoradas, devem ser adaptadas e aproveitadas face a nova realidade, pois do que se trata
ndo é mais do que procurar a pacificacdo social e a regulacdo da vida comunitéria, que por
estas novas vias obrigarédo a procurar o conflito concreto, real, acontecido, e as suas causas,
envolvendo as pessoas como Seus agentes necessitados de paz, e afastando-os dos

processos abstractos actuais em que predomina o Estado e a sua punicdo que se mostra

2% Cardona Ferreira, O Direito Fundamental a Justica. Um novo paradigma da Justica?, Julgar, n°07, Jan.
Abril 2009, Ed. ASJP, pag.64;
27 1dem, ibidem;
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afastada dos interesses das pessoas envolvidas, que por essa via continuam entregues a si
mesmas.

Nesta nova ac¢do ou modo de agir, cremos, podem ser utilizadas os meios ou
estruturas existentes, sem uma revolucdo que atropele alguns dos envolvidos e por essa via
leve prematuramente ao seu descrédito ou ao afastamento por desanimo, de quem se

mostrava crente da satisfacdo do seu interesse e com sede de paz;?®

4. Reparacao em Portugal: Efeitos penais

A reparagdo assume no Direito Penal Portugués (desde logo no Codigo Penal e
Codigo de Processo Penal) uma posicdo muito relevante a nivel legislativo, que néo
corresponde ainda a uma pratica judiciaria em igual nivel, mas de que ha mostras de estar a
inverter-se, apesar de mesmo assim haver normas que se mostram esquecidas ou Sao pouco
lembradas aos operadores judiciarios, assumindo um papel que quanto aos seus efeitos
penais vai desde a suspensdo do processo penal (e consequente ndo perseguicdo criminal e
levando a extincdo do procedimento e ao arquivamento do processo) passando pela
atenuacdo - geral e especial - da pena, a sua dispensa, a condicdo de modificacdo da pena e

até a extingdo da prdpria pena.

4.1. No Codigo de Processo Penal

1. O art® 281° Cod. Proc. Penal permite a suspenséo provisoria do processo, nos
casos de crime punivel com pena de prisdo ndo superior a 5 anos ou com sancdo diferente
da priséo, mediante entre outras condi¢Ges a imposi¢do da injungédo da reparacdo do dano
(material ou moral) traduzida em “indemnizar o lesado” (a) ou “dar ao lesado satisfagdo
moral adequada” (b); desde que obtidos entre outros pressupostos “a concorddncia entre
o arguido e o assistente” (N° 1 a);

Trata-se da “reparagdo” tal como € vista pela justica restaurativa, pois pode ndo
consistir na indemnizacgéo dos danos mas na “ satisfagdo moral adequada”, como o pedido
de desculpas ou explicagdes.

Relevante e fundamental, apesar de se inserir na tendéncia da justica penal

negociada, é aqui a concordancia do Juiz de Instrugédo, pois que a sua discordancia ndo é

28 Esteves, Raul, Minhas senhoras e meus senhores ... Eis o principio do fim do Estado Moderno, Julgar,
n°07, cit. pag.79-86;
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passivel de recurso (e logo ser contrariada atraves da revogacdo da decisdo pelo tribunal
superior) face a Jurisprudéncia obrigatéria fixada pelo Ac. STJ n° 16/2009 de 18/11/2009
do seguinte teor: “A discordancia do Juiz de Instrucdo em relacdo a determinacdo do
Ministério Publico, visando a suspensdo provisoria do processo, nos termos e para 0S
efeitos do n°l do artigo 281 do Cédigo de Processo Penal, nio é passivel de recurso”*°
tal como a decisdo de suspensdo (art® 281° 5CPP) e isto porque Se aceita que “... cabe ao
juiz de instrucé@o nédo s6 a comprovacao dos pressupostos formais descritos no art. 281° do
CPP, bem como a formulacdo de um juizo materialmente jurisdicional relativamente as
consequéncias juridicas decorrentes das medidas sancionatorias propostas pelo M.P,
designadamente da necessidade de preservacdo da dignidade do arguido, bem como de
adequacdo de tais medidas com os fins preventivos, especiais ou gerais, de modo a obter-
se a paz social %

A Lei n° 20/2013 de 21/2 que alterou o CPP inseriu no art® 281° a circunstancia
(n°3) de que estando em causa “ crime para 0 qual esteja legalmente prevista pena
acessoria de proibicdo de conduzir veiculos com motor, é obrigatoriamente oponivel ao
arguido a aplicagdo de injun¢do de proibi¢do de conduzir veiculos com motor.”, e aditou
0 n° 9 através do qual se prescinde a concordancia do assistente quando “ a conduta
ocorrer em estabelecimento comercial, durante o periodo de abertura ao publico,
relativamente a subtraccéo de coisas mdveis de valor diminuto e desde que tenha havido
recuperacdo imediata destas, salvo quando cometida por duas ou mais pessoas.”

Este instituto, que prescinde do principio da legalidade estrita e opta pelo
principio da oportunidade na perseguic¢ao criminal, postergando por essa via 0 principio da
igualdade, constituindo um dos casos de introducdo de medidas de diversdo e consenso na
solucdo do conflito penal (ja para além da pequena e média criminalidade), deve ser
utilizado sempre que as exigéncias de prevencdo ndo justifiguem os custos do
prosseguimento formal tipico para os propdésitos politico-criminais da intervencdo minima,
da ndo-estigmatizacdo do agente, do consenso e da economia processual, para além da

celeridade processual, essencialmente nos casos relativos a delinquentes ocasionais ou com

259 DR n°248 Série | de 24/12/2009;

260 Jurisprudéncia essa que o Tribunal Constitucional ndo censurou, no Ac. n° 235/2010 de 16/6/2010
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100235.html (acesso em Nov /2013) “ a interpretacéo
das disposicoes conjugadas dos artigos 281.° n.° 5, 307.° n.° 2, 310.° n.° 1 e 399.° do Cddigo de Processo
Penal no sentido de que é irrecorrivel a decisdo de denegacédo da aplicacdo do instituto da suspensao
provisoria do processo quando inserta na decisdo instrutoria de proniincia” doutrina que é transponivel para
0 Caso em apreco;
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prognostico favoravel, opta pela aplicacdo de injuncdes e regras de conduta que nao
revestem a natureza juridica de penas, mas constituem “medidas funcionalmente
equivalentes, tratando-se de san¢do a que néo esta ligada a censura ético-juridica da pena
nem a correspondente comprovagdo da culpa’?®*

Esta alteracdo legal, através da imposicdo obrigatdria da injuncéo da proibicao de
conduzir, tem capacidade para reduzir a aplicacdo do instituto ao tipo de crime em causa, e
ao prescindir da vontade do assistente no crime de furto (estabelecimento comercial) que
passou a revestir natureza particular, operou uma “descriminalizacio de facto" 22 deste
tipo de ilicito (furto) - descriminalizacdo que ja ocorria pela imposi¢do da obrigatoriedade
para a instauracdo do procedimento criminal da apresentacdo da queixa e da constituicdo
de assistente, que com 0s respectivos custos associados desincentiva a apresentacdo de
gueixa, e ao permitir a suspensao proviséria do processo sem a intervencdo do assistente
dissentindo do consenso exigido transforma na pratica a ac¢do do assistente num acto indtil
e destituido de sentido;

Por outro lado ao permitir a suspensdo do processo com a injuncdo de indemnizar
o0 lesado, em vez de a permitir apds a reparacdo (reparacao prévia), corre o0 sério risco de se
tornar ineficaz, a ndo ser nos casos de pequenos prejuizos (pequena criminalidade) tal
como ocorre com a nao satisfagdo do pagamento da indemnizagcdo como condicdo de
suspensdo da pena, pois s6 reparando previamente o dano causado se integra a reparagdo
verdadeiramente na justica restaurativa e na justica negociada, revelando o pagamento o

regresso a ordem juridica a impor a paz social;

2. De igual modo o processo pode ser arquivado (art® 280° CPP) quer no decurso
do inquérito quer da instru¢do em todos aqueles casos em que “ Se encontre expressamente
prevista na lei penal a possibilidade de dispensa da pena, (...) se se verificarem os
pressupostos daquela dispensa” e entre estes pressupostos assume particular acuidade nos
termos do art® 74° 1 b) CP que o dano tenha sido reparado;

Diferentemente do que ocorre na suspensdo proviséria do processo, aqui exige-se

a prévia reparacéo do dano, se devido??, com o que ndo podemos deixar de concordar.

%61 Ac, TC ne 235/2010 de 16/6/2010, cit.;
262 Taipa de Carvalho, Sucessao de Leis penais, Coimbra, 1990, pag.244 nota 455.
263 Ac. R.P. 18/1/2012 www.dgsi.pt.
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4.2. No Cadigo Penal.

E no direito penal material e de Justica que a reparacdo pode ter maior
intervencdo e pode assumir maior relevancia no que a sua influéncia sobre a pena respeita,
comecando por ser circunstancia atenuativa geral ou especial com efeito na medida da
pena, passando por condicdo de suspensdo da pena de prisdo, modificagdo da pena, causa
de extingdo do procedimento criminal e até causa de cessacdo da execucdo da pena e
extincao desta.

Vejamos.

4.2.1. Atenuante de caracter geral

Dispondo o art® 71° 2 CP que na “determinagdo concreta da pena o tribunal
atende a todas as circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuseram a
favor do agente ...” manifesto se tornava que a repara¢do do dano causado com o crime
pelo arguido era importante para a medida da pena, e mais se evidencia essa importancia
atenuativa por ser uma das circunstancias exemplificativas expressa e legalmente previstas,
ao prever na al. ¢) do n°2 como circunstancia favoravel ao arguido a conduta posterior ao

facto “especialmente quando esta seja destinada a reparar as consequéncias do crime”;

4.2.2. Atenuante de caracter especial
A grande relevancia da reparacdo é contudo, assumida como circunstancia
atenuante especial, e por isso geradora duma modificacdo da pena abstracta inserta na

estatuicdo da norma tipificadora.

1.E tal acontece nos casos em que o Codigo Penal a prevé em cada tipo legal ou
num determinado grupo de tipos legais, nomeadamente nos crimes que ofendem bens
juridicos de caracter patrimonial.

Ai assume acentuado relevo o art® 206° 2 e 3 CP ao estabelecer que a restituicéo
da coisa ou a reparacdo integral do prejuizo causado?®, quanto aos crimes de furto e de
abuso de confianca, impde obrigatoriamente a atenuagédo especial da pena, e que sendo a

restituicdo ou reparacdo parcial pode ter lugar a atenuacao facultativa (“ser especialmente

%4 “sem dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1°instancia”
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atenuada’) (n°3), com o mesmo efeito juridico que se traduz,?®® na reducdo dos limites
maximo (em um terco) e minimo (reducdo de um quinto ou ao minimo legal), ou na
substituicdo da propria pena (prisdo por multa), podendo ainda beneficiar de qualquer
substituicdo da pena e da sua suspensdo, 0 que se traduz num enorme beneficio em especial
quando esteja em causa um crime mais grave, uma vez que esta suspensdo abrange a pena
aplicada até 5 anos de priséo.

O que ocorre com os crimes de furto e abuso de confianca, é alargado a outros
crimes patrimoniais, como v.g. art®s 209°3 (apropriacéo ilicita em caso de acessdo ou de
coisa achada), 212°4 (dano), 213°3 (dano qualificado), 216°3 (alteracdo de marcos) 217°4 e
218° 3 (burla e burla qualificada), 219°5 (burla relativa a seguros), 220°3 burla para
obtencdo de alimentos, bebidas ou servicos, 221° (burla informaética e nas comunicaces),
222°3 (burla relativa a trabalho ou emprego), 224°4 (infidelidade), art® 225° 4 (abuso de
cartdo de credito), 226° 5 (usura, que pode levar também a auséncia de punibilidade),
231°3 a) (receptacdo), e 232°2 (auxilio material);

Acrescem como casos especiais de reparacdo do dano propriamente dito, através
da demolicdo da obra ou reposicdo da situacdo ao estado anterior a lesdo, ou evitando o
perigo de lesdo (substancial ou consideravel), como o art® 278° B n°2 (violacdo de regras
urbanisticas do art® 278° A), art®286° remocédo voluntaria do perigo dos art’s 272 a 274
(incéndios e explosbes), do art® 277° (infraccdo de regras de construgdo, dano em
instalacBes e perturbacdo de servico), do art® 279° (poluicdo) e art°s 280 a 284° poluicao,
perigo relativo a animais e vegetais, corrupcdo de substancias alimentares e medicinais,
propagacao de doenca, alteracdo de analise ou de receituario, e recusa de médico, art® 294°
3 (no caso de atentados contra meios de transporte (art® 287° e 288°,) conducao perigosa de
meio de transporte e atentado a seguranca de transporte rodoviario e circulacao perigosa de

veiculo rodoviario (art® 289 a 291°)

2.A reparacdo (prévia) encontra-se ainda entre as circunstancias que podem
fundamentar para a generalidade dos crimes a atenuagdo especial da pena ao constar do
elenco das exemplificativamente nomeadas pelo art°72° 2 al. ¢) CP: “Ter havido actos
demonstrativos de arrependimento sincero do agente, nomeadamente a reparacdo, ate

’

onde lhe era possivel, dos danos causados;’

265 Art°73.° CP.
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Reconhecendo-se-lhe por esta via a sua capacidade como facto com acentuada
relevancia individual e social, que pode fazer diminuir quanto ao agente a necessidade da
pena, fruto do seu serio esforco reparador.

N&o se exige que tenha ocorrido a reparacdo integral, basta-se com a reparacao
“até onde lhe era possivel” OU seja com a reparacdo parcial desde que seja fruto da sua
vontade e do seu esforco e, assim apesar de ndo Ihe ser possivel reparar a totalidade dos
danos, acentuando-se a atitude pessoal do agente de reingresso aos valores da Ordem
Juridica reconhecendo a esta a sua validade e 0 mal do crime por si praticado, valoriza-se o

seu esforco merecedor de uma atenuacao especial da pena;

4.2.3. Causa de dispensa de pena

Na dispensa de pena esta em causa por norma a desnecessidade da pena para o
arguido que praticou um crime de pequena gravidade ou bagatela penal, em que, face aos
fins gerais das penas ndo é necessaria a aplicacdo de uma pena no caso concreto no
momento da sentenca, revestindo-se, verificados os respectivos pressupostos, de um poder

- dever vinculado.

1.Este instituto reveste por um lado caracter geral na medida em que é aplicéavel
a todos os crimes em que se verifiquem os pressupostos formais e materiais, e por outro
caracter especial na medida em que uma outra norma da parte especial do codigo Penal (ou
lei extravagante) a admitir.

Assim, nos termos do art® 74° CP:

“l -Quando o crime for punivel com pena de prisdo ndo superior a seis meses,
ou s6 com multa ndo superior a 120 dias, pode o tribunal declarar o réu culpado mas nao
aplicar qualquer pena se:

a) A ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas;

b) O dano tiver sido reparado; e

¢) A dispensa de pena se ndo opuserem razdes de prevencao.,

Mais uma vez indispensavel é que o dado tenha sido previamente reparado.

Mas mesmo que o dano ndo tenha ainda sido reparado, nem por isso se afasta a
possibilidade de dispensa da pena dependendo apenas da existéncia de raz0es sérias para

acreditar que o dano vai ser reparado e esta em vias de o ser, dispondo 0 n°2 do art® 74° CP
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que “Se 0 juiz tiver razdes para crer que a reparacao do dano estd em vias de se verificar,
pode adiar a sentenga para reapreciacdo do caso dentro de um ano, em dia que logo
marcard.” e assim é possivel sobrestar na decisdo penal (isto é ap6s a audiéncia de
julgamento), pelo prazo até um ano, esperando que 0 dano seja reparado para evitar a
aplicacdo de uma pena e com vista a ser possivel proferir uma dispensa de pena.

Ou seja, estamos perante uma suspensdo do processo na fase de julgamento e
uma suspensao da propria deciséo, a espera de um acontecimento futuro.

Aqui ndo se visa a aplicacdo de uma pena mas antes a sua nao aplicacdo e o que
se procura € a reparacao do dano (consensual ou ndo entre as partes) que por esta via pode
constituir um dos fins das penas®® através da procura da paz social, conseguida pela via da
prevencdo geral e da intimidacdo da pena;

Importa ainda salientar que sempre que outra norma admitir com caracter
facultativo a dispensa de pena, tém de se verificar os requisitos do art® 74°1) CP ex vi art®
74°3 CP.

2.Como instituto de caracter especial € ele o resultado da previsdo das normas
penais em concreto na sua parte especial, mas ela é prevista, como dispensa facultativa
quer na parte geral do CP (art® 35°2 CP estado de necessidade desculpante) quer na parte
especial.

Estdo neste ambito os casos dos art°s 143°3 e 148°2 (ofensa a integridade fisica
simples e por negligéncia respectivamente), 186°, 250°6, 286°, 294°, 364°, 374°B, e destas
queremos especialmente realcar a situagdo do art® 186° CP;

Aquele dispde no seu n® 1 - “O tribunal dispensa de pena o agente quando este
der em juizo esclarecimentos ou explicacdes da ofensa de que foi acusado, se o ofendido
... 0§ aceitar como satisfatorios “

Estamos no &mbito dos crimes contra a honra e consideracdo da pessoa
individual e em que, apesar do crime cometido, ndo ha lugar a aplicacdo de uma pena
mediante a apresentacdo do comummente denominado “ pedido de desculpas ™.

A dispensa de pena, que neste normativo assume caracter obrigatorio, apenas

depende da vontade de o ofendido em aceitar as “desculpas” como satisfatorias, e estas

286 Mas ndo como “ finalidade geral da pena” - Figueiredo Dias, Direito Penal... cit. pAg.60 mas integrando-a
como contributo “valiosissimo” para a prevencao geral e especial de caracter positivo (concertagdo agente -
vitima / reparacdo do dano)
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constituem a reparacdo do dano de natureza moral, que por essa via assume relevancia
penal fundamentando a “desnecessidade” da pena, que “pode ser realizada, concretizada,
quer a montante quer a jusante do iter processualis "*®" estando o feito ja em julgamento.

Pela natureza da reparacdo pode considerar-se a sua insercdo no movimento
restaurativo através da consensualidade exigida (e encontro entre o agressor e a vitima) e
acordo dependente da vontade da vitima de aceitacdo do pedido de desculpas que
formaliza esse consenso. Esse pedido de desculpas pode ser apresentado até a leitura da
sentenca pois nos termos do art® 74°1 CP o “ réu” é declarado culpado mas néao se lhe
aplica qualquer pena.

Da mesma maneira, cedendo espago a auto tutela (vista como justica privada,
auto-composicdo ou até auto reparacao), a retorsdo, ndo é mais do que a equivaléncia de “
males”’, como fundamento da dispensa facultativa da pena (art® 186° 2 e 3 CP), a exemplo
do que ocorre em outras normas da parte especial do CP, como o art® 143° 3 no caso de

lesBes reciprocas ndo se provando quem agrediu primeiro, em que nada ha a reparar;

4.2.4. Causa de extincéo da responsabilidade penal

Se a reparacdo por parte do arguido pode levar-nos a uma diminuicdo da
necessidade da pena e a dispensa desta, 0 Cédigo Penal, reserva-lhe na parte especial uma
outra funcdo: como causa da extingdo da responsabilidade penal.

O art® 206.° 1 CP dispde que “Nos casos previstos nas alineas a), b) e €) don.° 1
e na alinea a) do n.° 2 do artigo 204.° e no n.° 4 do artigo 205.%, extingue-se a
responsabilidade criminal, mediante a concordancia do ofendido e do arguido, sem dano
ilegitimo de terceiro, até a publicacdo da sentenca da 12 instancia, desde que tenha havido
restituicdo da coisa furtada ou ilegitimamente apropriada ou reparacdo integral dos
prejuizos causados.” Situacdo que é alargada a outros tipos legais que para este remetem
como seja a generalidade dos crimes patrimoniais elencados supra n°® 2.2.2. e que suportam
a atenuacao especial da pena mediante reparacao.

Assim, tirando outros condicionalismos a que a norma manda atender, a
reparacdo do dano nos casos de valor elevado (art® 200° a) CP: “ Valor elevado - aquele
que exceder 50 unidades de conta avaliadas no momento da pratica do facto;”), de se

tratar de coisa “b) Colocada ou transportada em veiculo ou colocada em lugar destinado

267 Faria Costa, José de, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, I, Coimbra edit. 1999, pags. 669/670;
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ao depdsito de objectos ou transportada por passageiros utentes de transporte colectivo,
mesmo que a subtrac¢do tenha lugar na estag¢do, gare ou cais;”, € “e) Fechada em gaveta,
cofre ou outro receptaculo equipados com fechadura ou outro dispositivo especialmente
destinado a sua seguranca;” e ainda “a) De valor consideravelmente elevado; - (Valor
consideravelmente elevado - aquele que exceder 200 unidades de conta avaliadas no
momento da pratica do facto; - art® 200° b) CP), faz extinguir a responsabilidade criminal,
mesmo ap6s o julgamento do facto, desde que antes ou até ao momento da leitura/
publicacdo da sentenca da 12 instancia.

Aqui, como assinaldmos (supra n°® 3.1.4) existe um enorme espaco de consenso,
de justica negociada que ndo € aproveitado nem pelo arguido e seu defensor/ mandatario,
nem pelos poderes pablicos ou pelo ofendido;

Enorme face a quantidade de tipos de crime que essa previsdo abrange e pela
quantidade de actos ilicitos dessa natureza que todos os dias ascendem aos tribunais;

Na verdade essa extin¢do do procedimento criminal depende além da reparacao,
da exclusiva vontade do ofendido e do arguido que devem estar de acordo nesse acto de

extincao, que por essa via se manifesta incondicional;

4.2.5. A reparacao e a pena de substituicao.

Determinada a espécie de pena a aplicar ao arguido, a reparacdo do dano pode
permitir a aplicacdo da admoestacdo, como pena de substituicdo da pena de multa, ndo
superior a 240 dias, verificados os demais condicionalismos do art® 60° CP, que se
apresenta como uma pena de caracter simbdlico, traduzida numa solene censura oral feita
em audiéncia (n°4°), sendo que a condenacdo anterior em admoestacdo ndo impede nova

admoestac&o, embora por regra ndo deva ser aplicada.?®®

4.2.6. A reparagdo como condic¢éo da suspensdo da pena
E neste ambito como condicio da suspensdo da pena de prisdo que entre nos a

reparagdo, tem assumido maior relevancia. Para além do exposto (supra n° 11.6 e 1V.2.1),

269

importa aqui apenas acentuar, que a reparacao do mal do crime=*”, a efectuar nos termos do

268 art0 60°3 CP
269 grt0 51°1 CP.
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art’51° 1 a) CP na vertente do dever de indemnizar tem “uma func¢do adjuvante da
realizagdo da finalidade da punicdo*'® e entre elas de ressocializacdo do arguido;
No A.F.J. n° 8/2012 de 12/9/2012?"* 0 STJ considera que estamos perante uma

€

“«reparagdo lato sensu», auténomo,” apelidando-a de . complemento penal, mais
especificamente, como componente de pena de substituicdo, evitando a aplicacdo de pena
privativa de liberdade, v. g., aposicdo de condi¢cdo para que opere e se viabilize a
suspensdo da execu¢do da pena de prisdo.”, € em geral o arbitramento da indemnizacéo
em processo penal (através do processo de adesdo) contribuird segundo Figueiredo Dias 272
“...para assegurar uma real e eficaz protec¢do a muitas vitimas de uma infracgdo penal “
e evitar que muitos dos danos sofridos por pessoas mais carenciadas, ndo venham a ser
indemnizados por ndo acederem aos tribunais e ndo terem 0 mesmo poder econémico para
se baterem nas instancias civis, e desse modo repor a paz social também procurada com o

recurso aos tribunais;

4.2.7. A reparagdo como causa de extin¢édo da pena.

Ainda ndo fica por aqui a relevancia penal da reparacdo do mal do crime. No art®
250° 1 CP,2% a lesdo no bem juridico, ndo assume relevancia penal durante 2 meses,
durante o qual pode ser reparado. Tal significa que a satisfacdo da obrigacdo assume relevo
especial na ndo criminalizacdo da conduta, pois se o dano for reparado no decurso dos dois
meses apos a sua ocorréncia a conduta ndo é criminalizada, e s6 depois de decorrido esse
prazo sem reparacdo da lesdo, é que a conduta constitui crime (neste caso sera, cremos,
elemento tipico objectivo e ndo condicao de punibilidade).

O art® 250° CP apesar de alterado pela Lei 59/2007 de 4/9 manteve a norma (ora
n° 6) que determina que se a obrigacdo vier a ser cumprida, pode o tribunal dispensar de
pena ou declarar extinta no todo ou em parte a pena ainda ndo cumprida®#, dai decorrendo

que a reparacdo do dano sdo ligados diversos efeitos alternativos, desde:

270 Figueiredo Dias, Direito Penal..., cit. pag. 353;

271 DR 12 Série, n° 206 de 24/10/2012;

272 in Direito Processual penal, | vol. cit., pag. 562

213 Actual “I - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condicGes de o fazer, nédo
cumprir a obrigacgdo no prazo de dois meses seguintes ao vencimento, é punido com pena de multa até 120
dias. (...)

6 - Se a obrigacao vier a ser cumprida, pode o tribunal dispensar de pena ou declarar extinta, no todo ou em
parte, a pena ainda ndo cumprida.

274 O que constitui uma tradigdo na Ordem Juridica: cf. art® 190° da OTM (DL 314/78 de 27/10); art® 200° CP
1982 e art® 250° CP 1995 (DL 48/95 de 15/3/1995).
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a)- causa de dispensa de pena (0 que s6 ocorrera caso a satisfacdo ocorra antes do
julgamento e ou da leitura da sentenca condenatoria - pois a dispensa da pena devera, ser
decretada na sentenca (art® 74° CP), e

b)- causa de extincao total da pena ndo cumprida, ou

C)- causa de extincdo parcial da pena ndo cumprida.

Pelo que no caso de ser proferida sentenca condenatoria e satisfeita a obrigacao
alimentar:

a)- a execucao da pena pode terminar de imediato sendo declarada extinta a pena;
ou

b)- pode continuar o cumprimento da pena durante certo tempo ainda sendo a
restante declarada extinta;

Havendo condenacdo e execucdo de pena (de prisdo ou multa) ela seré extinta no
decurso da sua execucdo se vier a ser reparado 0 dano e assim a extingdo s pode ocorrer
quando a obrigacdo for cumprida apds a sentenca. Claro que se vier a ocorrer essa
reparacao apos a sentenca e antes do inicio da execucdo é-lhe aplicaAvel o mesmo
normativo, e face aos termos da lei ndo pode haver cumprimento integral da pena em caso
de reparagé@o no decurso da execucao desta.

Cremos que se compreende este regime face a especificidade da norma em causa:
no art® 250 °CP como resulta do proprio tipo ndo estd em causa apenas O Mmero
incumprimento de uma obrigacdo legal de prestar alimentos (obrigacao civil), pois do tipo
do n°1 resulta o perigo (abstracto) de nédo satisfacdo das necessidades fundamentais do
alimentando que pdem em causa a sua sobrevivéncia, perigo este que resulta do atraso de 2
meses (com despesas fixas mensais, dois meses sem rendimentos, constitui uma auséncia
de recursos que pode por em causa a satisfacdo das necessidades do dia a dia) e no n° 3
estamos perante um perigo concreto pois ai relevante é que o incumprimento da obrigagdo
ponha em perigo a satisfacdo, sem auxilio de terceiros, das necessidades fundamentais de
guem tenha direito a alimentos.

Ora tendo tal norma por objecto os “alimentos” conceito juridico cuja defini¢do
legal consta do art® 2003° CC pelo qual se deve entender tudo o que é indispensavel ao
sustento, habitacao, vestuario e ainda instrugéo e educacgédo do alimentando (no caso de este

ser menor), verifica-se que protegendo o titular do direito a alimentos essa norma protege
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todo 0 modo de vida do lesado e consequentemente a dignidade humana na vertente de
livre crescimento e desenvolvimento da personalidade, e assim se o bem juridico tem por
um lado caracter patrimonial, ndo € menos importante o cardcter de bem pessoal e
imaterial resultante dessa norma traduzido em assegurar a indispensavel satisfacdo das
necessidades da vida do alimentando.

Damido da Cunha®” entende que a alteragdo em relagio a redacgdo anterior em
que a pena deixava de ser executada se a obrigacao fosse cumprida “ justifica-se pelo facto
de o direito penal ndo poder ser colocado ao servigo da lei civil “ € ““ a solu¢do pretende
preservar o cardcter penal da sangdo”, todavia em ambas as situacfes de satisfagdo da
obrigacdo (antes e depois da condenacéo e no decurso da execucéo) o ilustre Professor fala
de dispensa da pena e considera mais adequada a pena de suspensao da execucdo da pena,
ou a suspensdo proviséria do processo, como a solucdo punitiva que do ponto de vista
politico-criminal deveria prevalecer.

E essa mudanca ocorreria porque “ O Direito Penal ... ndo pode ser colocado ao
servico da lei civil, como aconteceria se a execu¢do da pena ficasse dependente do
cumprimento ou ndo da obrigacao civil. A soluc@o encontrada € suportavel para o direito
penal e pode favorecer a obtencédo de um resultado positivo.

“Pode o tribunal” é expressdo que preserva o caracter de sancdo penal,

deixando ainda um espaco de manobra para o julgador "

Quer-nos contudo parecer que a suspensdo da execugdo da pena, mesmo
subordinada a condicdo de cumprimento da obrigacdo de alimentos ndo produz o mesmo
efeito, ndo tem a mesma eficacia imediata reparadora, e pode levar a ndo satisfacdo da
obrigacdo (pois a revogacdo da suspensdo depende da prova do incumprimento culposo -
art’56° CP - como ja ponderdmos atras - supra n® I1.7.) e a extingdo da pena sem
cumprimento da obrigacdo, e se se vir na ndo execucdo da pena “ uma violagdo da
liberdade em matéria familiar “*"" (na versdo do art® 200° CP 1982), outro pode ser o
entendimento se se ponderar que entre as finalidades a prosseguir através da pena poderao
estar também os interesses relativos a vitima a satisfazer atraves da reparacdo dos danos e

que satisfeita a obrigacéo falece de razéo ou de necessidade o cumprimento da pena;

275 Comentario Conimbricense cit., Parte Especial, Tomo I1, Coimbra Ed., 1999, pag. 653,
276 Actas e Projecto da Comisséo revisora do CP, Ministério da Justica, Rei dos Livros 1993, pag. 292;
277 Damido da Cunha, Comentario Conimbricense..., cit. pag. 601;
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Por outro lado, cremos, a suspensdo da pena ndo poderia ficar condicionada ao
pagamento de quantia que excedesse as prestacOes integrantes do crime (embora outros
danos pudessem ocorrer), sob pena de por em crise 0 comando do art® 250°6 CP (redaccao
actual Lei 59/2007 de 4/9) relativo a extincdo da pena (no todo ou em parte) em caso de
cumprimento da obrigagéo de alimentos em falta, e cria uma situacdo de incompatibilidade
entre 0 n° e a suspensdo da execucdo da pena, pois que o0 pagamento ou satisfacdo da
obrigacdo alimentar tem de gerar sempre ou a dispensa de pena ou a extin¢do desta, sendo
apenas esta a escolha do tribunal e ndo o mero cumprimento de uma condicdo para a
suspensdo da pena (que se manteria até final do periodo de suspensao).

Importa salientar aqui apenas que estamos perante uma situacdo em que o

cumprimento da pena pode ser apenas parcial ope legis por acto do condenado.

4.3. No Direito Penal Secundario.

Mais do que no direito penal de Justica, € no direito penal secundario com cariz
econdémico e social - como traducdo da necessidade constitucional de promover tais
direitos - art® 2° CRP: “...visando a realizacdo da democracia economica, social e

cultural” - que a vertente reparadora assume também especial significado.

4.3.1 Nas infracgdes tributérias.

Essa potencialidade é desde logo revelado pela regulamentacdo relativa a estes
ilicitos, e nessa medida o art® 26 do DL 20 A/ 90 de 15/1 permitia quanto aos crimes de
fraude fiscal, abuso de confianca fiscal e frustracdo de créditos fiscais o arquivamento dos
autos (antes da deducdo da acusagdo) ou a isencdo de pena, desde que “ se mostrem
estarem pagos 0 imposto ou impostos em divida e 0s eventuais acréscimos legais ou terem

sido restituidos ou revogados os beneficios injustificadamente obtidos”

1. “Beneficios” que apesar de alterados e equiparados aos do Cddigo Penal (art®
74° CP) se tém mantido, estabelecendo actualmente a Lei 15/2001 de 5/6 (RGIT), no art®
22° a dispensa da pena se tratando-se de crime punivel com pena de prisdo igual ou
inferior a 3 anos 0 arguido repuser a verdade sobre a situacao tributaria, a ilicitude e a
culpa nao foram muito graves, a prestacéo tributaria e legais acréscimos tiverem sido pagos

até a deducdo da acusacao e a tal ndo se opuserem razdes de prevencao, e prevendo no n° 2
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a atenuacgdo especial da pena “ se o gente repuser a verdade fiscal e pagar a prestacao
tributaria e demais acréscimos até a decisdo final ou no prazo nela fixado”

A parte final esta de acordo com a regra geral do art® 74° 2 CP e constitui mais
um caso em que 0 juiz ap6s o julgamento deve sobrestar na decisdo final. Aqui, o facto de
0 arguido pagar ou ndo pagar o imposto em falta e satisfazer ou ndo satisfazer as suas
obrigagdes fiscais, no prazo que lhe for assinalado e mesmo ap6s o julgamento, ndo
constitui causa de dispensa da pena, mas apenas de atenuacdo especial desta.

De relevante parece ser, dum lado o facto de se traduzir numa reparacao
voluntaria, manifestada em julgamento pelo arguido e do outro de ser aplicavel a todos os
tipos de crimes tributérios (art®1° RGIT), acresce que o prazo judicialmente concedido para
pagar a prestagdo tributaria em falta o deve ser na propria sentenga ou “decisdo final” com
fixacdo dos factos provados que assim revestird natureza provisoria, mas de todo o modo

sobrestando na deciséo sobre a pena;

2.E também neste dominio que aparecem as normas especiais, como a do art® 14°
RGIT que estabelece que a ‘“suspensdo da execu¢do da pena de prisdo é sempre
condicionada ao pagamento em prazo a fixar até ao limite de cinco anos subsequente a
condenacao da prestagdo tributdria e acréscimos legais ..."

Norma sobre a qual se pronunciou no sentido da sua ndo inconstitucionalidade, o
Tribunal Constitucional de forma constante entre outros no Ac. n° 256/03 de 21/5/2003%78,
doutrinando que “as normas contidas no artigo 11° n.° 7, do RJIFNA, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 20-A/90 (na redaccé@o do Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro), e
no artigo 14° do RGIT, aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho” juizo reafirmado no
Ac. n.° 237/2011 de 5/5/2011, e com igual entendimento pelo STJ?’,

A sua eficécia, no entanto, era reduzida, por forca das regras do Cddigo Penal
sobre a revogacao da suspensédo da execugéo da pena (art® 55° e 56° CP) e a Jurisprudéncia
estabelecida sobre essa matéria 280,281 282

Essa (in)eficacia, parece-nos, sofreu abalo acrescido pela doutrina fixada pelo

STJ com a prolagdo em 12/09/2012 do Acdérddo de Fixacdo de Jurisprudéncia n°8/2012 que

278 ywwww. tribunalconstitucional.pt

219 ¢f. Ac.F.J n° 8/2012.

280 Ac. R. P. de 12/1/2011 www.dgsi.pt/jtrp.
281 Ac. R. P. 5/5/2010, www.dgsi.pt/jtrp

282 Ac. R.P. de 11/1/2012 www.dgsi.pt/jtrp
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estabeleceu “No processo de determinagdo da pena por crime de abuso de confian¢a
fiscal, p. e p. no artigo 105.°, n.° 1, do RGIT, a suspensdo da execucdo da pena de priséo,
nos termos do artigo 50.°, n.° 1, do Codigo Penal, obrigatoriamente condicionada, de
acordo com o artigo 14.°, n.° 1, do RGIT, ao pagamento ao Estado da prestacao tributaria
e legais acréscimos, reclama um juizo de prognose de razoabilidade acerca da satisfacao
dessa condicao legal por parte do condenado, tendo em conta a sua concreta situacao
econdmica, presente e futura, pelo que a falta desse juizo implica nulidade da sentenca por
omissdo de pronuncia.”?® e por via dessa interpretacdo derrogou tal norma e em face de
ambas as situacOes faz temer o retorno a pena de prisdo efectiva?®* por a pena de multa

poder ndo ser a mais eficaz;

3.A aplicacdo da 22 parte do art® 22°2 RGIT - de concessdo de prazo para pagar
apo6s a decisdo final - depende de uma predisposicdo para satisfazer a obrigacdo que
normalmente o arguido em Portugal ndo esta disposto a fazer, pois o seu primeiro
pensamento ao ser descoberto & “ como me safar desta”.

Assim sendo se 0 pagamento mesmo apos o julgamento pode levar a atenuagédo
especial da pena (ou dispensa da pena no ambito do CP), afigura-se-nos - em nome da
eficacia das penas e do direito penal e da personalidade ou maneira de ser e pensar comum
colectivo - que eventualmente mais adequado seria condenar na pena devida e se pago o
imposto fazer cessar a execucao ou suspender a sua execugdo pelo tempo em falta.

Tal situacdo ndo seria inédita neste tipo de ilicitos pois a reparacdo prévia ja, por
via legal, determinou a cessagdo da execucdo da pena, ao dispor a Lei n°® 51-A/96 de 9/12
no seu art® 3° que: “O pagamento integral dos impostos e acréscimos legais extingue a
responsabilidade criminal” e por esta via e pela aplicacdo retroactiva da lei mais favoravel
(art® 2° 2 e 4 CP), fez cessar o cumprimento da pena que estivesse em execucao;

Este modo de execugdo da pena seria até adequado para as situacdes que nao
foram resolvidas pela via do art® 22° - pagamento no decurso do processo - e em situagdes
mais graves em que se intua/aperceba do desvio do dinheiro para contas off shore ou de
familiares etc., ou seja situacfes em que o arguido ndo s6 ndo padece de insuficiéncia

econdémica como tem patrimonio material e imaterial e facil acesso ao crédito;

283 DR. I2 Série n° 206 de 24/10/2012
284 Sendo questionavel a sua constitucionalidade face ao principio da separacdo de poderes e invasio do
poder legislativo;
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4.Apesar disso e neste &mbito é também possivel o arquivamento do processo por

crime tributario, quer em inquérito quer em instrucio?®

, quando se encontre prevista na lei
a possibilidade de dispensa de pena e se verificarem o0s seus pressupostos, e um deles é a o
pagamento da prestacdo tributéria e legais acréscimos (a reparagdo do dano).

Acresce que no ambito do crime de receptacdo de mercadorias objecto de crime
aduaneiro - art® 100° RGIT - é possivel que a pena seja livremente atenuada ou o agente
ser isento de pena se o arguido antes da instauracdo do procedimento criminal ou no seu
decurso, “entregar a mercadoria objecto de crime aduaneiro... e indicar com verdade, de
quem a recebeu” (n°3), 0 que se traduz na eliminacgdo do mal do crime;

De igual modo no @mbito do abuso de confianca fiscal e contra a seguranca
social (arts 105° e 107°) o facto ilicito so é punivel se tiverem decorrido mais de 90 dias
sobre o termo do prazo legal de entrega da prestacdo em falta, e mesmo ap6s a notificacao
para o efeito ndo for a prestacdo paga no prazo de 30 dias, e ocorrendo 0 pagamento no
decurso daqueles prazos (seja qual for a fase processual em que ocorra a notificacao para
pagamento - al. b) do n°4), o facto ndo é punivel, e assim 0 pagamento evita a punicéo.

Parece assim e como expressa Mario Montes que nestes casos “ se pressupde que
os fins que se atingiriam com um julgamento e com a consequente aplicacéo de uma pena,
sdo de igual modo atingidos pelas vias apontadas com O recurso mais Oou Mmenos

condicionada a reparagdo %

4.3.2. Nos crimes econdémicos

Pese embora a existéncia de legislacdo anterior sobre a “criminalizacdo e
puni¢do das actividades delituosas contra a economia nacional” protagonizada pelo Dec.
Lei n° 41.204 de 24/7/1957 é o DL 28/84 de 20/1 regulando no geral a actividade
econdmica no que aos ilicitos contra a economia e contra a saude publica respeita, que
nos interessa.

Assim:

A reparagdo na vertente de reposicdo da situacdo anterior ao crime esta patente
na pena acessoria de perda de bens, que inclui ndo apenas os bens em si mesmos mas

também o lucro ilicito (art’ 8° e 9°1), ou na condenagdo “na total restitui¢do das quantias

285 grt® 44° RGIT;
286 b, cit. pag. 135;
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ilicitamente obtidas os desviadas” (art® 39°) ou até na obediéncia a injuncdo judiciaria de
cessacdo imediata da “actividade ilicita” ou de adopcdo das “providencias legalmente
exigidas” visando restabelecer a legalidade.

Mas ocorrem outras situacdes relevantes, como se o0 agente:

- retirar do mercado 0s bens, as mercadorias e 0s géneros alimenticios ndo
genuinos ou genericamente depreciados, estragados ou improprios, voluntariamente e antes
de dendncia ou intervencédo da autoridade, é isento de responsabilidade criminal (art® 26°)

- remover voluntariamente o perigo criado por esses bens impréprios/ anormais
antes de causarem dano considerdvel e reparar todo o dano causado, a pena pode ser
livremente atenuada (art® 27°), constituindo situacdes de arrependimento do agente e de
reparacéo voluntaria do dano.?’

- espontaneamente impedir a concessdo da subvencdo ou do subsidio, pedido
indevidamente, serd isento de pena (art® 36°7), e igual isencdo beneficia o agente que
espontaneamente impedir que o credor entregue a prestacdo pretendida no caso de fraude
na obtencdo de crédito (art® 38°4);

No sentido inverso, a falta de reparacéo espontéanea do dano é um dos requisitos
necessarios para o decretamento da dissolugdo da pessoa colectiva no caso de pratica
reiterada em seu nome e interesse nos casos de fraude e desvio de subvencao, subsidio ou
crédito (art°s 38°3 e 37°4).

Se na primeira situacéo descrita estamos perante uma “reposi¢do” obrigatdria de
natureza judicial, imposta como pena, ja& no segundo conjunto de situacdes, traduzidos
genericamente em evitar o dano e ou em reparar voluntariamente o mal ja produzido o seu
efeito produz-se ao nivel da atenuacgdo da pena, da isencao do procedimento criminal ou da
isencao da pena fazendo com que a reparacdo torne desnecessaria a aplicacao da pena;

De assinalar que a reparacdo espontanea do dano, quanto a ultima situacao
descrita evita a aplicacdo de uma pena (a de dissolucdo de pessoa colectiva - art® 7°1 c);

Podemos assim concluir que ao nivel dos ilicitos em causa a reparag¢do do dano
assume de igual modo uma posigéo relevante ndo apenas na determinacdo da medida (e na
escolha) da pena, mas também fundamenta uma isengdo desta e uma extincdo do

procedimento criminal,

287 Codego, Carlos Emilio, Delitos Econdmicos, Almedina, Coimbra, 1986, pag.129;
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4.4. Nas leis de amnistia.

Quer a amnistia de crimes quer o perddo das penas foram com frequéncia
utilizados num passado recente, em Portugal, para fins diversos, desde a homenagem a
acontecimentos marcantes da vida social e politica portuguesa a meios de descongestionar
as prisdes, dados os seus efeitos sobre o procedimento criminal e sobre a execugédo da
pena.

Neste contexto, verificamos que tais actos de cleméncia tém sido concedidos
mediante condicdo de reparacdo dos danos causados.

Enquanto na Lei 16/86 de 11/62%8 a amnistia abrange os crimes fiscais desde que
0s impostos ou direitos e demais imposi¢gdes sejam pagos, nos crimes de cheque sem
provisdo a amnistia € sujeita a condicdo suspensiva de prévia reparacdo ao portador do
cheque, e nos crimes contra a propriedade do CP 1886 e nos crimes patrimoniais do
Cdodigo de 1982 e até nos crimes antiecondmicos ou contra a economia, a amnistia também
“é concedida sob condi¢do suspensiva de prévia reparagdo aos lesados conhecidos”
incluindo as restituicdes e indemnizacoes;

Na amnistia da Lei 23/91 de 4/7?% o crime de cheque sem provisio e os crimes
contra o patriménio e contra a economia estdo sujeitos a mesma condicao suspensiva de
prévia reparagdo aos lesados conhecidos incluindo as restituicbes e indemnizagdes, e o
mesmo ocorre na Lei da amnistia n® 15/94 de 11/4%%° abrangendo também o crime de
falsificacdo de vales postais e cheques;

Mais restritiva € a Lei 29/96 de 12/5 que de relevante estabelece no art® 5°2
apenas que sempre que o condenado o tenha sido também em indemnizacdo o perddo é
concedido sob condigdo resolutiva de reparagdo ao lesado ou no caso de cheque sem
provisdo ao portador do cheque.

Sendo a amnistia (propria) causa de extingdo da responsabilidade criminal (art®
127° CP) e com reflexo sobre a pena (amnistia imprépria) fazendo cessar a execucédo da
pena que esta a ser cumprida e dos seus efeitos ( art® 128°2), e que o perdao extingue a
pena no todo ou em parte (consoante for total ou parcial - art®128°3 CP), e que no essencial
guanto aos crimes de natureza patrimonial ou contra a economia o legislador renuncia ao

procedimento criminal e & pena e admite fazer cessar a execucdo da propria pena, mediante

288 | ei 16/86 de 11/6: art® 1°al. €), g), h)et) e art®s 2°1 e 3° 1;
289 | ei 23/91 de 4/7: o art® 1° al.d), ), g) e h) e os art®s 2°1 e 3°1;
290 15/94 de 11/4: artt 1 f), 1) e g) e art® 2°1;
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a reparagéo dos danos causado pelo crime, isto ndo pode deixar de traduzir uma valoragao
social da reparacdo, na medida em que o 6rgdo legislativo em causa representa o povo,

como apaziguadora da paz social e por esse acto ser o condenado merecedor de cleméncia;

4.5. No direito penal dos menores.

E na lei tutelar educativa (LTE) que se eleva a reparagdo ao seu expoente
assumindo uma nova realidade, a de medida tutelar, aplicavel ao jovem menor dos 12 aos
16 anos de idade, aquando da pratica por este de actos qualificados por lei como crime;

O art® 4° da Lei 166/99 de 14/9, consagra o principio da legalidade das medidas
tutelares e estabelece como medida néo institucional a ““ reparagdo ao ofendido” (al. )

Esta medida tutelar, pode ter como contetido:?%*

- a reparacdo moral com a apresentacdao de um pedido de desculpas ao ofendido,
que se traduz em o menor exprimir o seu pesar pelo facto praticado quer manifestando, na
presenca do juiz e do ofendido, o seu propdsito de ndo repetir factos andlogos, quer dando
ao ofendido uma satisfacdo moral mediante acto que simbolicamente traduza
arrependimento;

- a compensacgdo econémica no todo ou em parte, do dano patrimonial causado ao
ofendido, cujo pagamento pode ser efectuado em prestagdes devendo o juiz atender, na
fixacdo do montante da compensacdo ou da prestacdo, apenas as disponibilidades
economicas do menor.

- ao exercicio pelo menor e em beneficio do ofendido de uma actividade
adequada que se mostre com conexao ao dano causado, ou seja meio de o reparar.

Esta medida traduzida em trabalho a favor do ofendido est4 todavia limitada a
dois dias por semana e trés horas por dia, com respeito pelo periodo de descanso diario e
semanal e pelo periodo escolar ou formativo, e ndo pode exceder no total as 12 horas
durante 4 semanas.

Acresce que enquanto a 1% medida pode ser imposta pelo tribunal de motu
préprio as duas restantes dependem do consentimento do ofendido.

Sendo a lei tutelar educativa, o direito especial de natureza penal dos jovens
menores dos 12 aos 16 anos, e nessa conformidade e em paralelismo com o direito penal,

as medidas tutelares ali previstas correspondem as penas (do direito penal dos adultos),

DL grt0 11° LTE
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vemos que a reparagdo assume aqui (salvo se for fruto da mediagdo - possivel no direito
dos menores em conformidade com o art® 42°, e nomeadamente com vista a suspensdo do
processo nos termos do art® 84°3 e 4 a) e b), - inserido no plano de conduta do menor), o
estatuto de verdadeira ““ pena” autbnoma.

Este contetdo faz dela uma sanc¢do punitiva autbnoma, como “pena” tal como é
defendida como pena alternativa pela justica restaurativa e pela mediacio?®?> mas ndo se
trata da reparacdo do mal causado com a prética do facto, pois pode ser apenas moral e a
compensacdo econdmica ao ofendido restringe-se aos danos patrimoniais podendo ficar
aquém destes, sem esquecer que € 0 juiz que condena a reparar, e a reparacdo entendida
como pena ou como indemnizacgéo pelo dano in natura ou por equivalente, pode néo o ser,
face aos modos como é estabelecido, mas dela se aproxima, aproveitando toda a estrutura
legal e judiciaria existente.

Visando uma finalidade educativa relativamente ao menor, responsabilizando-o
pelo seu acto é estabelecida na medida das suas possibilidades, sem prejuizo de através da
prépria participacdo do ofendido e do envolvimento dos familiares e amigos, se aproximar
da resolucdo consensual e da mediacdo de conflitos, e sendo aquela finalidade “ a
educacdo do menor para o direito e a sua insercao, de forma digna e responsavel, na vida
em comunidade”- art® 2°1L LTE - ndo deixa de traduzir também “ o reconhecimento
expresso da utilidade da reparacéo do dano como via de resolugdo do problema social

desencadeado pelo crime "%

5. A reparacao e os efeitos penais: critica

Pese embora 0 que acabamos de descrever quanto a reparagdo como Sangdo
aplicavel aos jovens menores ela ndo evita a aplicacdo de uma “pena” e assume ela essa
qualidade, mas ndo assume o caracter voluntario nem por via dessa voluntariedade faz com
que o agente do facto se arrependa, tome consciéncia do dano causado e repondo a situagao
anterior ao facto lesivo restabeleca a paz juridica, tal como ndo pde termo ao processo sem
julgamento (antes o exige) nem permite por esse meio, salvo nos casos particulares em que

é exigido o consentimento do ofendido, & vitima participar na solugéo.?%*

292 Mas ndo é de mediacédo que se trata embora esta possa ser chamada a intervir, como se assinala no texto e
apenas algumas modalidades de reparagdo admitem o consentimento do ofendido (art® 11° 6 LTE) e séo
medidas impostas pelo tribunal e ndo voluntariamente assumidas;

2% Ribeiro de Faria, M. P., 4 reparagdo ...cit. pag. 268;

2% Monte, Mario F., Da Reparagdo ... cit. pag. 140;
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Todavia e de todo o exposto, no que respeita a reparacdo, ela surge quando
arbitrada em processo penal, quer por forca do principio de adeséo, quer quando € atribuida
sem necessidade de deducdo de pedido civil, como complemento da pena, ndo tendo a
potencialidade de sozinha ter efeito preventivo da criminalidade, pelo menos para além da
pequena criminalidade ou no ambito da LTE;

Mas a reparacao do dano (mal que o direito penal quer evitar ao proteger o bem
juridico) pode ter esse efeito se associada a uma pena (mesmo que esta ndo venha a ser
executada) e assim ser capaz de restabelecer a paz juridica e social perturbada pelo facto
criminoso, transmitindo ao arguido e a comunidade que o crime ndo compensa, pois para
além da pena ha que reparar o mal causado, o que torna inatil a ac¢do criminosa, em
especial se integrada na visdo de que “ a intervengdo penal deve dar resposta a trés tipos
de males: o dano sofrido pela vitima (restauracdo); o dano infligido pelo delinquente a si
proprio - a sua ruptura com a sociedade (prevencdo especial positiva), e finalmente o
dano na sociedade (prevencéo geral positiva 2%

Mas na determinacéo e nas finalidades das sancdes escolhidas pela lei ndo podem
deixar de estar também presentes, outras consideragdes (quantas vezes condicionantes) ndo
apenas de caracter juridico mas de cariz politico e econémico, em especial no direito penal
secundaério.

Assim é que se nos afigura que uma das razdes do sancionamento dos crimes
fiscais em que a suspensdo da pena de prisdo é sempre condicionada ao pagamento do
imposto e legais acréscimos - 0 art® 14° DL 15/2001%%, é porque aqui a primazia pode n&o
ser dada a ressocializagdo do arguido/ delinquente®’, mas ao pagamento do imposto/

2% Mordo, Helena, Justica Restaurativa ... cit. pag. 532;

2% Sobre que versou 0 Ac. n°8/2012, (supran® 1. 4.3.1.)

297 No sentido classico. “ ... tais casos de desnecessidade de socializacdo serdo muito menos frequentes do
que aquilo que uma certa doutrina - alids difundida - sup8e, méxime nos temas de direito econémico e, em
especial, naqueles que a ciéncia criminoldgica chama, na esteira de Sutherland, * crimes de colarinho
branco”. Ela alega que ao menos na generalidade dos casos, o “ colarinho branco” ndo se revela carente
de socializagdo, dado precisamente o seu status econémico social, a respeitabilidade do seu modo de vida e
a estabilidade da sua inser¢do comunitaria. Mas esta alegacgéo deve ser contraditada, por ter na base um
deficiente entendimento do que seja a * socializagdo” que constitui finalidade da pena: também o crime
econémico - desvio de subvencOes, fraude fiscal, actuacGes ilicitas sobre o mercado, contrabando, etc. -
revela em principio um defeito de socializacdo do agente, donde promana para o Estado o dever de por a
sua disposicao os meios de prevenir a reincidéncia. Sem prejuizo de casos existirem — nomeadamente no que
respeita a certos delinquentes por convic¢do (ou ainda mais claramente, por decisdo de consciéncia (...),
ocasionais ou puramente situacionais — em que sera dificil, quando ndo impossivel, divisar fundadamente
uma caréncia de socializa¢do do agente”- Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit. pag. 58.
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recuperacdo de receitas (cuja funcdo social é acentuada, pois € com ele que o Estado
procura satisfazer as necessidades sociais). Se entre os fins complementares estiver a
satisfacdo da obrigacdo de pagar imposto, a reparacdo do dano pode permitir tambem que
possa ser arvorada em fundamento do restabelecimento da paz social (nas relacbes

juridico-privadas pode néo ser suficiente por estarem em jogo outras motivacdes).

Sendo diversos os motivos que levam ao cometimento dos crimes, também séo
diversos os factores que levam e determinam as pessoas lesadas, ou seja as vitimas a
recorrer aos tribunais, como 6rgdos encarregados de administrar a justica e nestes como
refere Maurice Cusson®® cabem ““ I- A reparagdo (serem indemnizadas, recuperarem o
bem, obterem um pedido de desculpas); 2- A proteccdo (para que 0 agressor seja
impedido de voltar a bater-lhes); 3- A retribuicdo (para que seja feita justica); 4- A defesa
social (para cumprir um dever civico, fornecendo as autoridades as informacdes
necessdrias para que um delinquente deixa de importunar a sociedade)”, expressando a
importancia da reparacdo, como causa do recurso as instancias judiciais e por isso também
como meio de controlo da criminalidade;

Por isso se compreende que a reparacdo do dano constitua uma das razfes de
desisténcia de queixa, levando a extingdo do procedimento criminal®®®, nos crimes que a
admitem, cumprindo assim a sua fungé@o geradora se ndo de paz, pelo menos de sanagéo do
conflito inter-pessoal e social em que o crime se traduziu;

Trata-se no fundo do pagamento de uma quantia pecuniaria (por norma) de que é
beneficidria a vitima lesada pelo facto, tal como a multa € uma quantia de que é
beneficidrio o Estado: ambas tém como esséncia a penosidade do acto (punitivo ou
reparador), e por isso mais se aproxima das formas primeiras de sanacdo dos conflitos e o
seu paralelismo.

Tem aqui de novo cabimento a licdo de Maurice Cusson “ ... E na condicdo de
reparar o dano causado a familia da vitima que o assassino pode regressar a comunidade
sem receio de represalias (Carbassem 1990, 212)” para ndo falar das penas privadas, de

300

que é paradigma a “ actio furti” do direito romano°”, o que é consentaneo com o facto

2% Criminologia, Casas das Letras, 2%d. pag. 178;

299 Cédigo de conduta das pratica comerciais vincula o queixoso credor a desistir quando o arguido/
devedor paga - Pedroso, Jodo et alli, O que se pune em Portugal, Sub Jidice, jan./jun. 1996, pag.105.

300 Ribeiro de Faria, M. P., A reparaco..., cit. pag. 269, nota 29 “... que desconhecia a separacdo entre
indemnizagdo e san¢do de tal modo que a puni¢do por furto ... era levada a cabo... através da imposi¢do de
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expresso por Julio Gomes®* de a proibicdo da sancdo punitiva s6 surgir na ldade Média
com o direito candnico e com a proibic¢do da usura;
A reparacdo ja é compativel com novas formas de combate criminalidade como a

302 e englobando quer o ressarcimento dos danos patrimoniais e

“ transac¢ao” holandesa
ndo patrimoniais e é ja aparece como sanc¢do autonoma3®® - como é o caso do Brasil, nas
situacdes de possibilidade de transacc¢do penal (supra 111.3.1.), e também surge em Franca
em substituicdo ou a0 mesmo tempo que a pena principal de emprisonnement ou de multa,
podendo os tribunais aplicar a “san¢do - reparagdo” sendo a pena principal cumprida em

caso de incumprimento da sanc&o - reparagio®%;

Hoje a doutrina e a jurisprudéncia através da aplicacdo da lei, vém com outros
olhos o problema da reparacdo dos danos causados a vitima de um crime e por este
causados, como verdade que importa encarar, de modo a salvaguardar de um lado a
liberdade do agente / delinquente que praticou o facto lesivo e como responsavel pelo
mesmo, numa luta contra a pena de prisdo, e com vista a que 0 mesmo agente ainda possa
ser Util a sociedade em gue se insere, e do outro lado sem que a vitima tenha de “sofier”
ou tenha de ser ela propria a suportar os danos que aquele lhe causou, punindo-o apenas
com uma pena que em nada beneficia a vitima.

Os sistemas politicos (Liberalismo, Capitalismo, Social Democracia), 0 modo de
vida actual (Estado Social ou de Bem Estar), e a estratificacdo da sociedade e a divisdo do
trabalho tornando a humanidade interdependente, faz relevar o factor econdémico e
patrimonial como essencial a sobrevivéncia humana, valorizando por essa via os bens e
consequentemente a sua leséo, e a sua reposic¢ao /reparacao.

Assim pese embora os inimeros efeitos que a reparacdo tenha ou possa ter sobre
a escolha e medida da pena, sobre a sua suspensdo (ndo execucdo), sobre a extin¢do do
procedimento criminal ou sobre a pena em execucdo ou sobre a aplicagdo de leis de

cleméncia (tal € a situacdo em Portugal), cremos que esse impacto sobre o direito penal ou

uma soma apta a abranger os dois pontos de vista (a indemnizagdo e a sang¢do pelo facto praticado) (...)
ficando o agente obrigado a pagar um montante pecuniario que excedia sempre o valor da coisa furtada”.
301 Apud, Ribeiro de Faria, idem, pag. 273 e nota 31;

302 Costa Andrade, O novo Cédigo Penal ... cit. pag.205 “... significa a renvuncia do M.P. a perseguigdo
contra o pagamento, pelo arguido, de determinada soma pecunidria a que podem acrescer outras
injungoes.”

308 Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit. pag.58.

304 Article 131-8-1 Créé par Loi n°2007-297 du 5 mars 2007 - art. 64 JORF 7 mars 2007.
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até sobre todo o direito sancionatdrio (incluindo o direito de mera ordenagdo social) pode
ser alargado sem que com isso cremos sofram as finalidades da pena, posto que esta exista
ao lado daquela e para actuar em caso de incumprimento.

Vimos (supra n°l.3.1.2.) que os fins das penas se traduzem na protec¢do dos bens
juridicos e na reinsercao do agente na sociedade (art® 40° CP), ou seja razGes de prevencao
geral e razOes de prevencado especial, e sendo reconhecido e aceite que a reparacdo do dano
ocasionado pelo crime gera um apaziguamento das relacdes entre autor e vitima e por essa

305 manifestando a validade e a

via tranquiliza a sociedade e restaura a paz juridica
observancia da norma violada fazendo com que as expectativas comunitérias se
mantenham, e por outro lado o autor do facto lesivo ao proceder a reparacao, efectua nao
apenas um acto positivo de relevo, como toma consciéncia do seu erro e da validade da
norma violada e pelo esforco reparador reingressa ao seio da sociedade, é de reconhecer
que a reparacdo pode assumir, imbuido do mesmo fim das penas, um papel mais acentuado
se ndo em todos pelo menos em alguns sectores da criminalidade.

Importa no entanto ultrapassar alguns obstaculos legais ou constitucionais, por
poderem estar em causa diferenciacbes econdmicas potenciadoras de desigualdade nos
beneficios ou face a sua ligag&o intrinseca & indemnizacéo civil ndo se coadunar com a

pena de priséo.

5.1. A reparacdo e a suspensao da pena: prisdo por dividas

O crime € um acto pessoal mas também um acto “social” que gera um dano, quer
se trate de danosidade individual quer colectiva e, a pena como seu “contraposto”,
apareceu como um “bem” um “lenitivo” para “compensar” para “apagar” esse mal por
parte do seu causador, que chegou a pagar pessoal e fisicamente pelo dano causado, o que
hoje é inadmissivel face a dignidade da pessoa humana (pese embora as novas concepgdes
de “ punitive turn” nomeadamente as shame sanctions”) admitindo-se que a privacédo da
liberdade apenas possa ocorrer pela pratica de um crime, e ndo por qualquer outro tipo de
responsabilidade (civil, contratual ou extra contratual).

A indemnizacdo devida ao lesado pela pratica do crime, emerge da
responsabilidade civil extracontratual (art® 129° CP) e ndo da responsabilidade penal, dai
que quando se condiciona no art® 51° 1%) CP a suspensdo da execu¢do da prisdo, pelo

305 Figueiredo Dias, Direito Penal, cit., pag. 60; Santana, 4 Reparacdo ... cit. pag.898;

118



pagamento da indemnizagao se questiona em caso de revogagéo da suspenséo por falta de
cumprimento dessa condi¢do se ndo configura uma priséo em resultado do néo pagamento
de uma divida.

E isto porque o art® 27°1 e 2 CRP determina que:

“1. Todos tém direito a liberdade e a seguranca.

2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em
consequéncia de sentenca judicial condenatoria pela pratica de acto punido por lei com
pena de prisdo ou de aplica¢do judicial de medida de seguranca.”

Por sua vez o Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e politicos®® no art®
11° dispde que: “Ninguém pode ser aprisionado pela unica razdo de que ndo esta em
situagdo de executar uma obrigagdo contratual” e 0 art® 1.° do Protocolo n.° 4 adicional a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem estabelece que “Ninguém pode ser privado
da sua liberdade pela Unica razdo de ndo poder cumprir uma obrigacdo contratual ”

A Jurisprudéncia do STJ tem sido uniforme no sentido de que “ 4 suspensdo da
execucdo da pena, condicionada ao pagamento das indemnizagdes, € conforme a
Constituicdo e a lei e ndo viola o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos ou a
convengdo Europeia dos Direitos do Homem 3% e o Tribunal Constitucional admitiu
sempre a sua conformidade constitucional, pois “ a causa primeira da prisdo é a pratica
de um facto punivel e a prisdo ser cumprida por forca da condenacdo numa pena
proferida pelo tribunal, além de que a revogacao da suspensao da pena € apenas uma das
faculdades concedidas ao tribunal %, com o aplauso na doutrina de Figueiredo Dias®®.

E para além de ndo ser ofensiva do ordenamento juridico é-lhe atribuida uma
relevante funcdo, aqui “como componente de pena de substitui¢céo, evitando a aplicagio
de pena privativa de liberdade, v. g., aposicao de condicdo para que opere e se viabilize a
suspensdo da execugdo da pena de prisdo.”**? e no ambito do direito penal “ uma fungdo
adjuvante da realizacdo da finalidade da punicdo” e entre elas de ressocializacdo do
arguido, mas também, cremos como meio através do processo de adesdo ou ndo de “...

assegurar uma real e eficaz protecgdo a muitas vitimas de uma infrac¢io penal ' e

306 Aprovado por ratificacdo pela Lei 29/78 de 12/6;

307 Ac. STJ 21/5/1986 BMJ 357, 235;

308 Cf. Por todos Ac. Tribunal Constitucional n.° 440/87, de 4/11/1987, DR, 2.2 série, n.° 39, de 17/2/1988.
39 Direito Penal ...cit. pag.353;

310 STJ no A.F.J. n° 8/2012 cit.

311 Direito Processual penal... cit., pag. 562.
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evitar que muitos dos danos sofridos por pessoas mais carenciadas, ndo venham a ser

indemnizados, e por esta via contribuir para a paz social, desiderato da prevencéo geral;

Cremos por isso que a reparacdo pode ver ampliado o seu campo de actuacdo na
fase da execucdo da pena permitindo de outro modo acentuar também o caracter social da
reparacio®? e até acentuar a ideia da reparagio dos danos da vitima ndo como “tarefa
publica’3'® (a cargo da sociedade) mas de interesse publico que visa a satisfacio de
necessidades do lesado (e mais a mais se o lesado for a Administracao publica);

Se num caso particular a lei encontra razes para extinguir no todo ou em parte a
pena fazendo por essa via cessar a execucdo da pena apds prévia reparacdo do dano, sera
gue ndo se justifica a sua aplicacdo de principio a outros crimes em particular ou a um
grupo ou grupos unificados pela sua similitude?

E nesta medida que & reparacdo pode ainda ser atribuida uma outra importante
funcdo: fundamento da cessacdo da execucdo (do cumprimento) da pena (suspensdo ou
extincao).

Vejamos como.

6. A reparacao na pendéncia da execucéo (cumprimento) da pena

Quando se fala em execucdo da sentenca para obter o pagamento da
indemnizacdo em que o arguido foi condenado, e nomeadamente quando este foi
condenado em pena de prisdo e ali se encontra em cumprimento de pena, logo surge um
sentimento de desanimo e de inutilidade, ndo apenas por o responsavel estar detido mas
também por haver desviado ou dissimulado os bens que poderiam responder pelo dano e se
pensar que ndo tem fontes de rendimento ou bens patrimoniais susceptiveis de pronta
execucao.

Para além do poder econémico do arguido que o ndo perdeu, na realidade, apesar
da condenacdo, ha nos demais casos que ter presente, que o condenado pode efectivamente
exercer uma profissdo ou efectuar um trabalho que lhe gera uma remuneracdo nao

negligencidvel, quer no @mbito de acgdes viradas para o exterior quer no estabelecimento

312 |dem, pag. 569 - informacAo ao lesado para fazer valer o seu direito.
313 |dem, pag. 572.
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prisional, remuneragdo essa cujo destino se mostra regulado no art® 46° CEPMPL3! no
qual se inclui a na al. ¢) do n°1 o0 “ Pagamento, por esta ordem, de indemnizagées, multas,

’

custas e outras obrigagoes emergentes da condenacdo;” e portanto é sempre de ponderar
0 recurso a tal patriménio.

A relevancia penal que é dada hoje ao pagamento (voluntario) da indemnizacgao
apos a condenacgdo resume-se a muito pouco, salientando-se o art® 229°1 CEP relativo ao
cancelamento do registo criminal para fins de emprego ou exercicio de profissdo de
determinadas decisdes constantes do CRC, e em que o seu pedido deve ser instruido com
documento comprovativo do pagamento das indemnizacGes em que tenha sido condenado -
n°2 (mas se provar a impossibilidade de pagamento pode na mesma vir a obter o

cancelamento - n°3).

1- A execucdo da pena ou 0 modo como a pena é executada e cumprida apesar de
menorizado muitas vezes na funcéo do direito penal é fundamental para os seus fins e a sua
eficacia, de tal modo que se pode dizer que a “ anatomia do sistema é dada pela execu¢do
penal”3*®, Em face dos fins das penas, a execucdo da pena de prisdo, s6 pode visar a
intenco politico-criminal bdsica de socializacdo do delinquente” e se “ E no dominio
da execucéo das penas que mais facilmente se evidenciam as principais consequéncias da
reintegracdo social '’ entdo a prisdo deve potenciar esse desiderato.

Se a reparacao, para além da satisfacdo do dano sofrido em face do seu contetido
indemnizatorio, “... visa a revalidag¢do da norma juridica, a ressocializa¢do do autor e o
restabelecimento da paz juridica™3!® implicara da parte do condenado ndo apenas uma
manifestacdo de vontade em conformar o seu procedimento futuro com os padrbes
exigidos pelo direito ressarcindo até onde lhe for possivel o prejuizo causado®!®, mas um
esforco nesse sentido, e é esse esfor¢o que marcara o regresso do arguido a vivéncia social,
pois a prevencdo especial visa - com respeito pelo modo de ser do delinquente, das suas
concepgdes de vida e do mundo, pela sua posi¢do prépria sobre os valores do ordenamento

314 Codigo de Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade (CEP) — Lei 115/2009 de 12 /10
(Gltima alteracdo Lei 21/2013 de 15/2)

315 Lamas Leite, A., “ Nova penologia” cit., pag. 473;

316 Anabela, Sub Jidice pag. 36;

817in “Rever o Cédigo Penal, Parecer da Comissdo de Assunto Parlamentares, Direitos, Liberdades e
Garantias sobre a Proposta de Lei 92/VI, Sub Judice n® 11, Jan./Jun. 1996, pag. 14;

318 Santana, 4 reparacdo... cit. pag. 915;

319 STJ Ac. 27/03/2003, Proc. n.° 3127/02 - 5.2 www.dgsi.pt/jstj.
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- criar as condigdes necessarias para que ele possa no futuro continuar a viver a sua vida
sem cometer crimes.

Bem poderia por isso a reparacdo ser algo procurado e visado como um dos
objectivos da accdo e dos contactos dos técnicos dos servicos dos estabelecimentos
prisionais que promovem a ressocializacdo do condenado, durante a execucdo da pena de
prisdo, porque se “... S840 as exigéncias ligadas ao restabelecimento da confianga e da paz
juridicas abaladas pelo crime e de reabilitacdo do autor do crime que devem ser
satisfeitas...%?°”, do ponto de vista da prevencio especial positiva a reparacio do dano tem
“...um acentuado efeito ressocializador, na medida em que obriga o autor do crime a
confrontar-se com a gravidade do seu facto e com as sua consequéncias para a vitima e a
aprender a considerar os interesses legitimos do ofendido”*?** e ndo deixa a0 mesmo
tempo de surgir como factor com efeitos de satisfacdo moral ou material da vitima e a
“servir finalidades de natureza social %

Manifesta-se assim em termos penais e na perspectiva do condenado, que a
reparacao esta ao lado das finalidades das penas contribuindo com aquela na ajuda ao
arguido para superar 0 seu acto e a sentir-se ndo marginalizado mas de futuro integrado e
capaz de em liberdade comecar de novo uma outra vida, sendo que ndo raras vezes “...
muitos libertados sentem que a pena ndo acabou com a saida da prisdo’**® por ndo terem
sido chamados a investir no esforco para a superagdo das suas necessidades de
reintegracdo, 0 que urge evitar. Para tal pode contribuir a reparacdo efectuada a vitima
durante o cumprimento da pena de prisdo e tomando consciéncia do efeito do crime sobre a
vitima e assumindo pela via da reparacdo as suas responsabilidades para com ela, sentir-se-

a livre do seu acto e apto a iniciar nova vida.

2- E pode ser factor de benesses com repercussdo na concessao da liberdade
condicional.
No CP 1886, uma das obrigacfes que ao condenado podia ser imposta para a

concessao da liberdade condicional era a da “reparacdo por uma so vez ou em prestagaoes,

320 Rodrigues, Anabela, A proposito da introducdo do regime de mediagdo no processo penal, in R.M.P.,
Ano 27, Jan.Mar. 2006 n° 105, pag. 131;

321 Mor&o, Helena, Justica Restaurativa..., cit. pag. 530;

322 Ribeiro de Faria, M. P., 4 reparacdo ... cit., pag. 263, nota 16;

323 Agra, Candido et alli, Mediac&o e Justica Restaurativa: esquema para uma légica do conhecimento e da
experimentacdo, in Revista Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano I1, 2005, pég. 103;
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do dano causado as vitima do crime”- art® 121°12 - cujo incumprimento podia dar lugar a
revogacdo da liberdade condicional (art® 121° CP 1886) o que se interligava com o
arbitramento oficioso da quantia indemnizatoria por perdas e danos - art® 34° CPP 1929 -
donde podemos extrair que ndo apenas se aceitava como boa pratica a efectivacdo da
reparacao durante a execucao da prisdo (rectius, cumprimento da pena) como ela podia ser
imposta como obrigacdo a cumprir, visto o fim regenerador e de readaptacao social (art®
58° CP1886);

No C.P. actual (art® 61° CP) tal situacdo nao consta da legislacéo respectiva mas
estando a liberdade condicional, a conceder ao meio da pena, dependente de razdes de
prevencédo especial (n° 2 a) e de razdes de prevencédo geral (n°2 b), face ao efeitos sobre o
condenado que o esforco de reparacdo pode e deve ter, tornara por essa via mais possivel a
concessao da liberdade condicional ao meio da pena: a paz social foi restabelecida com a
reparacdo do dano causado, e o esforco reparador traduzird uma evolugdo positiva, durante
a execucdo da pena, da personalidade do condenado, podendo preencher por esta via 0s
requisitos materiais para a concessao da liberdade condicional no meio da pena;

Assim quer por via legislativa que expressamente preveja essa situacdo, quer pelo
efeito que na realidade a reparacdo traduz deve ser facto a relevar na apreciagdo da
situacdo prisional do condenado;

3- Do ponto de vista da vitima reveste-se de acentuado interesse pois tornara
mais célere a satisfacdo da sua pretensdo, evita todo o seu esfor¢o e 0 desgaste de um
processo judicial para obter o pagamento indemnizatério, e evita a demora e a despesa de
um ressarcimento coercivo e sem correr o risco de 0 ndo vir a obter;

Do ponto de vista social e obtido esse ressarcimento, a vitima ndo mais precisa
do apoio econdémico e social que Ihe era prestado pela sociedade, em face dos danos
ocorridos (v.g. indemnizagdo das vitimas de crimes violentos), que assim pode canalizar

tais recursos para os fins comunitarios;

4- Se actualmente “ ... a reclusdo ndo favorece o encontro do individuo cOmo
seu acto. Pelo contrario durante a reclusdo o que se Ihe pede é que olhe para o futuro, que
esque¢a o passado (...). Em nenhum momento se favorece a toma de consciéncia das

consequéncias do crime, do impacto do mesmo sobre a vitima e muito menos a assuncao
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324 quer-nos parecer que uma mudancga de

das suas responsabilidades para com ela
atitude, seja ela através do sistema de mediagi0°? - e por essa forma dando mais atengio
as necessidades dos cidaddos implicados no processo e exigindo uma maior ponderacao da
dimensdo humana reforcando a interac¢do autor / vitima, que o art®47°4 CEPMPL, ao
prever a participagéo do recluso em programas de justica restaurativa, introduz no sistema
penitenciario e de execucao da prisdo, - ou através de qualquer outra forma nomeadamente
fazendo uso dos recursos existentes e especializados dos técnicos de reinsercéo social, se
impbe, como modo de obviar a que a intencdo de reparar os danos se va apagando no
decorrer da priséo, e evitar que a sensibilizagdo do delinquente para 0 seu cumprimento se
perca®?,

Pese embora este caracter geral, também num caso particular a lei vai
ponderando da possibilidade da mediacdo pds sentencial, como meio de “restaurar a paz
social”, prevendo-se no art® 39° da Lei 112/2009 de 16/9 (Lei da prevencdo da violéncia

doméstica) a possibilidade de encontro restaurativo durante o cumprimento da pena®?’;

5- Tudo isto a semelhanca do que ocorre na Bélgica (Lei de 22/6/2005 Lei de
Mediacdo vitima / infractor) onde a mediacdo pode ser iniciada a nivel policial ou seja
imediatamente apo6s a infraccdo até a fase da execucdo da pena, e em que a nova lei
penitenciaria belga®?® prevé como objectivo da execucdo da pena de prisdo também a

324 Agra, Candido et alli, Mediac&o e... cit., pag. 103;

325 Rodrigues, Anabela, 4 propésito da introducdo do regime de mediagdo ... cit., pag. 129 a 133: A justica
negociada [na qual pode ser incluida a relativa & reparacdo] ‘“refor¢a a ordem juridica estadual” e *“
tornando mais consensual, mais rapida e mais eficaz a reac¢ao social, refor¢a a sua fun¢do simbdlica”

326 Agra, Candido et alli, Mediagdo e ... cit. pag. 102;

327 Que tem o seguinte teor “Durante a suspensdo provisoria do processo ou durante o cumprimento da pena
pode ser promovido, nos termos a regulamentar, um encontro entre o agente do crime e a vitima, obtido o
consentimento expresso de ambos, com vista a restaurar a paz social, tendo em conta os legitimos interesses
da vitima, garantidas que estejam as condi¢Ges de seguranga necessarias e a presenca de um mediador
penal credenciado para o efeito”, mas ndo indica qual o efeito, se levado a bom porto, sobre a pena em
eXecucéo;

328 « Sur un autre plan, on a vu que la nouvelle loi pénitentiaire belge fixait un objectif de réparation. On
entre ici dans le registre de la justice réparatrice, a maints égards différent de celui du « juste dQ », mais qui
n’est pas sans entretenir certains rapports avec celui-ci, notamment sous 1’égide de la responsabilisation. En
2000, dans le prolongement d’une recherche-action menée depuis 1998 dans six établissements
pénitentiaires une circulaire ministérielle créait la fonction de consultant en justice réparatrice, destinée a
faire évoluer la culture pénitentiaire d’une justice punitive vers une justice réparatrice (... Circulaire
ministérielle n° 1719 du 4 octobre 2000), afin que le détenu quitte sa position passive pour devenir un sujet
responsable de la résolution du conflit en prenant des initiatives de réparation envers les victimes et la
société. Pour ce faire, les consultants sont censés mener, d’une part, des actions visant a modifier des
aspects structurels de [’institution comme les conditions de détention et a promouvoir des valeurs
réparatrices (communication, concertation, participation ou responsabilisation); d’autre part, des actions
individuelles liées & la communication entre le détenu et la victime (médiations directes ou indirectes). » -

124



reparacdo, como modo de reinsercdo social no campo mais vasto da reabilitagdo para a
vida em sociedade do condenado®?°,

Nesta perspectiva em face do valor penal (e ja hoje legal) da reparacdo e do que
deveriam ser os seus reflexos na personalidade do arguido condenado, quando
voluntariamente assumida e, dos sentimentos de confianca na ordem juridica por parte da
comunidade e das vitimas para com o infractor e sendo defensavel que “ a suspensdo da
execucao da pena, em conexdo com o dever de reparar, podia trazer a ideia de perdéo de
uma parte da pena” 3*° quer-nos parecer que é justificavel que possa ser atribuida a
reparacdo do dano apds a condenagdo do arguido numa pena privativa de liberdade e
durante a sua execucdo, a capacidade de determinar:

a) a suspensdo, no todo ou em parte, da pena que falte cumprir, com submisséo
ao regime da suspensdo da pena nessa parte;

b) a prépria exting¢do, no todo ou em parte, da pena ainda ndo cumprida.

Pese embora a existéncia do exemplo do art® 250°6 CP afigura-se-nos que a
suspensdo da pena na parte ndo cumprida integra-se melhor no sistema juridico penal
vigente e cumpre igualmente a funcdo da pena a0 mesmo tempo que previne e despista
eventuais situacées em que o arguido tendo embora reparado o dano, este ndo teve o efeito
ressocializador e preventivo da reincidéncia esperado, e por issoO assume a nossa
preferéncia, e assim se transforma numa suspensao parcial da pena de prisdo por ac¢do do
condenado e previsdo legal e se aproxima da condenacdo na pena de prisdo adequada

para cumprir, que sera suspensa apés a reparac¢ado do dano.

6. Contra a objeccdo que se possa levantar quando o mesmo tipo de crime é
praticado por agentes com diferente capacidade econdémica e financeira, ndo se poderia

deixar de assinalar, por um lado, que a pena aplicada e em execucéo foi a julgada adequada

Philippe Mary et al. « La prison en Belgique : de I'institution totale aux droits des détenus ? », Déviance et
Société 3/2006 (Vol. 30), p.389-404. URL : www.cairn.info/revue-deviance-et-societe-2006-3-page-
389.htm. DOI : 10.3917/ds.303.0389.

329 « ... I'objectif de réhabilitation chapeaute, sur un plan plus moral, les deux objectifs précédents en ce
qu’il doit permettre au détenu de se réconcilier avec lui-méme et de trouver un arrangement avec la victime
et la société; rompant avec son passé, il pourra ainsi développer une image plus positive de lui-méme,
montrer qu’il est capable de respecter les lois, rembourser sa dette et étre rétabli dans son honneur et ses
droits de citoyen actif. « idem.

330 Costa, Inés Almeida, Poderd a “Reparagio Penal” ter lugar como auténoma reaccdo criminal?“,
RPCC, ano 21, n°4 Out./Dez. 2011 Coimbra Ed. pag. 540;
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ao crime e com ela foi condenado, e a repara¢do funciona como causa de cessagéo de
execucao da pena (prisdo), o que € benéfico para qualquer condenado; por outro lado aos
crimes a que fosse aplicavel (de dano ou patrimoniais) correspondera essencialmente
(directa ou indirecta) uma apropriacdo do valor a reparar, que assim esta ou ja esteve na
esfera juridica do arguido ou foi substituido por bem equivalente, e por Gltimo para obviar
a tal situacdo bastard por um lado valorar o esfor¢o (Sério) na reparagdo em caso de
dificuldades financeiras, “furtando-se ao perigo de privilegiar os agentes abastados®*! e

conceder ao juiz espaco de manobra para decidir da escolha e extensdo do beneficio;

7. Alargando os efeitos da reparagdo a execucdo da pena de prisdo, estariamos a
valorizar ndo apenas aquele instituto, com os beneficios inerentes para o condenado e para
a vitima e a sociedade, mas ao mesmo tempo integrando-a na moderna politica criminal
contribuia para a luta contra as penas de prisdo e para combater os efeitos crimindgenos
desta.

Importa por isso averiguar a que casos criminais podera ser aplicado.

7. Ambito de aplicacio da reparaco

Num ambiente mundial em que impera a globalizacdo e o econémico obteve a
primazia, ndo é destituido de sentido a valorizacdo do patriménio ou na sua vertente
ressarcidora a reparacdo ou compensac¢do do dano causado naquele ou pelo menos deve ser
este um ponto em equacéo.

Daqui decorre que a reparacdo vista em qualquer uma das suas vertentes como
atribuicdo/ devolucéo total ou parcial de uma quantia monetaria ou equivalente e porque
pressupde a existéncia de um dano, que se questione o seu @mbito de aplicacdo e a sua
relevancia penal no que respeita a espécie de crimes.

Por isso, adiantamos, cremos que a reparacao deve relevar penalmente e de modo
acentuado nos crimes patrimoniais de caracter geral e no ambito do direito penal
secundario em geral e em especial nos crimes econdmicos e especificamente nos crimes

tributérios e contra a seguranga social.

7.1. Crimes de natureza patrimonial

331 |dem, pag.541
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E nos crimes de natureza patrimonial que a reparacio do dano tem o seu campo
de eleicdo, e é neles essencialmente que a legislacdo actual, nos termos analisados (supra
n° 111.4.2) assenta a sua influéncia sobre a extin¢do do procedimento criminal, a medida da
pena e a dispensa ou extingdo da pena, pelo que faz todo o sentido que sejam 0s agentes
destes crimes - de natureza patrimonial e essencialmente individuais e com vitima concreta
e lesada nos seus bens ou patrimoénio, que tem ao seu dispor uma possibilidade de
intervencdo concreta no processo quer como assistente ou parte civil de exprimir a sua
pretensdo, - a beneficiar da suspensdo (do cumprimento) da pena de prisdo em execucao,
apos a reparacdo do dano;

O quantum ou o valor do dano a reparar devera ser 0 apurado na préopria decisdo
condenatoria ou aquele que possibilite a aquisicdo de bem de valor equivalente ao
subtraido (sem excluir a reparacdo in natura) e deve abranger toda a natureza de crimes
incluindo os de natureza publica (até porque em relacdo aos demais crimes o lesado pode
influir no seu desfecho até a leitura da decisdo, desistindo da queixa e com isso
determinando a extingdo do procedimento criminal), e dispensa a formulacdo de uma
pretensdo indemnizatoria pelo lesado, por se buscar também e essencialmente uma
reparacao voluntariamente assumida.

A semelhanga do que ocorre actualmente a possibilidade de beneficiar dos efeitos
da reparacdo ndo depende das condi¢Bes econdmico-financeiras do arguido, mas
simplesmente de o fazer ou ndo, pelo que ndo se colocam problema de desigualdade

perante a possibilidade da obtencdo do beneficio.

1. Quando muito poderd questionar-se em geral a aplicabilidade de uma tal
situacdo aos jovens delinquentes destituidos de patrimoénio ou carecidos de uma situacao
econdmico financeira que lhes permita fazer face a esse dever de reparacdo de modo a
beneficiar do seu efeito sobre a pena.

Podera parecer um falso problema, (pois se o arguido ndo reparar ndo tem o
beneficio) mas cremos que ndo o €, mormente quando é analisado em termos paralelos ao
que ocorre com a ndo execucdo patrimonial da pena de multa por auséncia de noticia de
bens a executar no patrimonio do condenado, o que se umas vezes traduz a ineficicia dos

servigos noutras fragiliza a pena de multa como pena alternativa a prisao;
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Ora a multa ndo é mais do que uma quantia pecuniéria tal como por regra geral a
reparacdo se traduz no pagamento de um montante monetario.

A reparacdo é por outro lado o centro dos sistemas de mediacdo de consagracéao
legal e estes por sua vez baseiam-se no encontro reparador entre o agente e a vitima e no
qual podem intervir ndo apenas aqueles mas também pode (deve) envolver os familiares e
0s amigos. Veja-se que legalmente “podem ser chamados a intervir na media¢do outros
interessados, nomeadamente eventuais responsdveis civis e lesados”’- art® 4°3 da Lei n°
21/07 de 12/6, se tal for considerado util para a resolucdo do conflito, e nos termos da lei
tutelar educativa (LTE) - relativa aos jovens dos 12 aos 16 anos que pode prolongar-se até
aos 21 anos (art’ 1°e 5°da LTE - Lei 166/99 de 14/9) - na escolha da medida tutelar é tida
em conta “ a adesdo de seus pais, representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda
de facto” - art® 6°1- e por outro lado “ sempre que por possivel e adequado aos fins
educativos visados “ com a medida tutelar ndo institucional, o tribunal associa a execucgao

«

dessa medida “ os pais ou outras pessoas significativas para o menor, familiar ou ndo * -
artt 22° 1 LTE;

Acresce, ainda que a mediacdo no ambito da LTE pode ter lugar “ por iniciativa
da autoridade judiciéria, do menor, seus pais, representante legal, pessoa que tenha a sua
guarda de facto ou defensor” - art®42°2 LTE, e nessa medida pode aproximar-se das
“family group conferences” de que nos da conta Teresa Robalo®*? procurando-se a solugéo
do conflito no seio da propria familia do jovem ou do circulo proximo.

A intervencdo da familia e dos amigos no processo, funciona como apoio de cada
um dos intervenientes e ajuda na resolugé@o do conflito mediado contribuindo na procura de
uma solucdo que va no encontro dos interesses dos mediados e, a0 mesmo tempo
envolvendo os familiares surge como - contrapartida da sua participacdo, - garantia do
cumprimento do acordo alcancado, respondendo o incumpridor perante eles em caso de
ndo observéncia do estabelecido.

Trata-se do apoio familiar que traduz um reingresso na familia, e constitui um
compromisso desta perante o arguido (e ndo perante o tribunal ou a vitima) de que o apoia
e faz depender esse apoio da sua conduta futura e desse modo o leva a agir e a esforgar-se

para reparar 0 dano ou exercer uma actividade que se conexione com essa reparacao.

332 Robalo, Teresa L. A. e Sousa, Dois Modelos de Justica Restaurativa: A Mediagdo Penal (adultos) e os
Family Group Conferences (Menores e Jovens Adultos), RPCC, ano 22, n°1 Jan./Mar. 2012, pég. 79 a 128
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Essa situagdo constitui o envolvimento da familia em todos os aspectos da vida
dos jovens que emerge do art® 1878°1 CC3%, como dever dos pais, que apenas de tal sdo
desobrigados na medida das possibilidades dos filhos (art® 1879°CC) e que se prolonga,
para além da maioridade pelo tempo normalmente requerido para que a formacao
profissional se complete (art® 1880° CC), e que emerge dos deveres respeito, auxilio e
assisténcia (art® 1874°1 CC) e que os ha-de ligar pela vida fora;

Ora a intervencdo familiar representa um factor inibidor da violagdo do acordo e
das normas juridicas, e constitui um amparo, um porto de abrigo em caso de desanimo, e
como tal contribui para a reinsergéo social do arguido.

Se compete aos pais ajudar os filhos quer em termos financeiros quer morais,
apoiando-os, incentivando-o0s, mas também alertando-os ou chamando-lhes a atencdo para
condutas inadequadas, e se ajudam os filhos com a compra de determinados bens e
objectos e com o0 pagamento dos estudos e até na aquisicdo de veiculos automoveis ou
habitacdo, ndo vemos que a ajuda que os familiares fagam ao arguido com vista a
efectivacdo da reparacdo, ndo apenas deva ser incentivada como até promovida,
constituindo a reposicdo aos familiares um modo de responsabilizar o agente pelo seu acto,
do mesmo modo que a obtengdo de um empréstimo para 0 mesmo fim, ndo se mostra
desconforme aos fins da reparacdo e da responsabilizacdo pelos danos causados pelo
arguido, e deste modo se podem ultrapassar os obstaculos que pudessem inviabilizar a sua
aplicacdo aos jovens adultos®®*, pois se configura na mesma situacdo que aos adultos em
idénticas circunstancias econémicas;

N&o esquecamos que as questdes penais relativas ao jovem adulto (16 a 21 anos)
se mostram j& reguladas pelo DL 402/82 de 23/9 onde € tida em conta essa especificidade,
resultante da realidade social actual e da maturidade do jovem, aproximando-as do direito
penal dos menores de que é uma continuidade;

Desse modo evitando-se a retirada do jovem do seu meio social, circulo de
amigos, da sua familia, da sua profissdo ou dos estudos, conseguir-se-a o favorecimento

dos “ processos de solidarizagcdo e de estabilizacdo de normas, desenvolvendo conceitos

333 “Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e satide destes, prover ao seu sustento,
dirigir a sua educacao, representa-los ... e administrar os seus bens”
334 Santana, A reparacao... cit. pag. 921;
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de socializacdo e de responsabilidade ®® do jovem que assim pode ser educado para o

direito através de uma pedagogia da responsabilidade;

2. Do mesmo modo nédo pode ser vista como impeditiva, em geral, da reparacéo e
da concessdo da sua eficacia o facto de a responsabilidade dos danos causados pelo acto
lesivo estarem transferidos por contrato de seguro para terceira entidade a quem competira

esse ressarcimento,33®

até porque em muitos casos a assun¢do da responsabilidade pela
seguradora e portanto a reparacao depende da atitude do segurado perante o facto;

Cremos que deste modo e por esta via, é possivel prosseguir as finalidades da
pena e do direito penal valorando de modo mais amplo a efectivacdo da reparacdo dos

danos ocasionados pelos crimes de dano em geral e contra o patriménio em especial;

7.2. No direito penal secundario.

A questdo econdmica ou monetaria em que se integra a reparagdo do dano
assume especial relevo no ambito do direito penal secundario, e em especial no direito
penal econdmico em geral e, mais especificamente nos crimes tributarios e contra a
seguranca social, em que estdo em causa prestagdes sociais ou em que em geral estdo em
causa a satisfacdo de necessidades publicas essenciais, que criam perigo de lesdo das
funcdes do Estado de direito social e democratico e pdem em causa o0s direitos

econdmicos, sociais e culturais equiparados aos direitos, liberdades e garantias.

1. Referimo-nos atras (supra n° I1l. 4.3.1.) a falta de eficacia da suspensdo da
pena para obter a reparagéo e o0 abalo sofrido com a doutrina do A.F.J. n°8/2012, pelo que
em geral a suspensao parcial da pena de prisdo tal como a ponderdmos em supra n® Il, e a
valorizacdo da reparacdo integral do dano causado nos crimes patrimoniais e contra a
economia, crimes tributrios e da Seguranga Social e similares (v.g. ambientais), podem
ser dissuasores da pratica dos crimes especificos (ou gerais) em que se estatua essa san¢ao.
Nestes crimes a reparacdo do dano (quase se reduz na devolucdo da quantia que ja recebeu
ou de que se apropriou, ou ndo o tendo aplicado ao fim para o qual lhe foi atribuido ou
entregue), iria apenas determinar a extingdo da parte da pena em execucdo ainda nao

cumprida, ou como parece mais razoavel iria determinar a suspensao da pena de prisdo na

335 Santana, Idem, pag. 920
33 |dem, pag. 908 a 911;
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parte restante que restaria para cumprir, ficando esta subordinada, pelo menos, a condicao
geral de ndo delinquir (mas podia ser sujeita a condi¢do mais restritiva da pratica de novo
crime, nos mesmos moldes que para a suspenséo parcial, e quaisquer outros deveres).

O autor de um desses crimes seria condenado na pena de prisdo adequada e justa
ao seu crime e deixaria apenas de cumprir a pena de prisdo quando procedesse a reparacao
do dano causado (dado que teve oportunidade antes da acusacdo de proceder a essa
reparacdao como forma de evitar a sentenca condenatoria e ndo o fez, sem prejuizo da
aplicacdo da liberdade condicional de acordo com as regras gerais).

A situacdo econdmica do arguido ndo releva directamente sabido que estamos no
ambito da criminalidade econdémica e financeira, onde o recurso ao crédito ou a prestacdo
de garantias bancarias e outras é pratica corrente e constante, e tendo maior incidéncia nos
crimes de colarinho branco, estdo em jogo muitas das vezes a fuga de capitais para off
shores ou a lavagem de dinheiro, com ramificagdes para grupos econdmicos ou no ambito
de sociedades e associacdes, que pelo seu poder econémico e financeiro suportardo esses
custos procurando até evitar a “delagdo” e, a um nivel menor a realidade social portuguesa
constata que por norma o empresario falido ou insolvente procura salvaguardar sempre a
sua situacdo econdmica e financeira.

Se tivermos presente como afirma Paulo Ferreira da Cunha®*’ que a adopcao pelo
legislador de penas de cariz especial em funcdo de determinadas condutas, pode ser feita
ndo apenas em funcdo da eficacia da punicdo em termos preventivos mas também por
(in)transigéncia valorativa do Estado perante determinados comportamentos lesivos (v.g.
touros de morte em Barrancos), e como ensina Costa Andrade®®®, que “Esta heteronomia
dos bens juridicos do Direito Penal Econdmico, conjugada com o seu caracter
estruturalmente conflitual e mutavel ndo pode deixar de se reflectir na falta de
interiorizacao por parte dos operadores economicos. Os estudos de criminologia tém com

¢

efeito revelado a frequéncia com que os delinquentes de “ colarinho branco” praticam os
crimes contra a economia a coberto da racionalizacdo da lealdade aos valores ultimos da
vida econdmica, s6 por eles autenticamente interpretados e assumidos. O que se ndo pode
deixar de ter reflexos v.g. no regime do erro, pode igualmente encurtar o campo das

opcdes de politica criminal quanto aos modelos de reacgdo. Nao sera, por exemplo, em

337 Idem, ibidem, pag.22;
3% 4 nova lei dos crimes contra a economia (Dec. Lei n° 28/84 de 20 de Janeiro) a luz do conceito de “Bem
Juridico”, in Direito Penal Econdmico, CEJ, ciclo de estudos Coimbra 1985, pag. 93
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absoluto desrazodvel acreditar que, em certas areas sO 0 recurso as reacgdes criminais,
com o cotejo de emogdes que suscitam e os rituais que as acompanham, despertard o
consciente colectivo para a danosidade destas prdticas” cremos que pode haver
justificacdo bastante para a adopcdo de tais medidas penais, até porque € nestes tipos de
crime em que 0s seus agentes ndo se mostram carecidos de ressocializacdo, no sentido
corrente de integragdo social, que a reparacio dos danos assume especial relevo®°. Reparar
0 dano neste tipo de crimes é tornar indtil toda a actividade desenvolvida com a prética do
crime para obter aquele beneficio ilegal,

A nosso ver ndo se levantam questdes de inadmissibilidade constitucional, pois
um juizo de inconstitucionalidade apenas existiria se a suspensdo da execucdo da pena
ficasse sempre dependente da prévia reparacdo do dano, por discriminacdo em razdo do

poder econémico (art® 13° CRP), 0 que nao € o caso.

2. E tendéncia da moderna criminologia e da politica criminal dar prevaléncia a
penas ndo detentivas, com especial énfase para a multa, e entre esta e a reparacao existe um
paralelismo que permite a sua equiparacdo, divergindo no seu destinatario uma reverte para
0 Estado (como titular do ius puniendi) e a outra para o ofendido (como lesado pela ofensa)
pelo que estamos perante “ sangdes patrimoniais” equiparaveis com igual finalidade
embora com diversos fundamentos e medidas, e nas contra-ordenacdes, as coimas séo
também uma quantia pecuniaria, que por vezes (e em regra) excede a punicao pelo crime.

A aplicacdo de uma multa ou de uma coima elevada®¥®, nfo constitui muitas das
vezes um factor dissuasor da préatica do ilicito para o infractor econémico porque pode
fazer (e faz muitas vezes de forma antecipada) repercutir o valor daqueles no circuito
econdémico (na venda do seu produto), o que igual modo pode fazer com o valor da
reparacgéo.

Ja vimos (supra n° I1l. 4.3.1.) que nas infraccGes (tributarias) a reparacao assume

legalmente uma especial relevancia, sendo uma area onde ndo ha que falar de uma

339 Roxin, Claus, “Sentido e limites ... cit. pag.41/ 42

330 Uma das modernas tendéncias no dmbito do direito penal econdmico € o das chamadas “ grandes contra-
ordenagdes” considerando Figueiredo Dias, O direito Penal econémico entre o passado, 0 presente e 0
futuro, RPCC ano 22, n°3 Jul/ Set/ 2012, pag. 538, que parece constituir “ a formula mdgica para sancionar
0s agentes economicos com sancOes efetivas e dissuasoras, sem o0s obstaculos e os incomodos
especificamente ligados as exigéncias juridico-constitucionais, altamente formalizadas, da produgéo
legislativa em matéria penal.”
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ressocializagdo “stricto sensu’®*', sem prejuizo de se considerar com Figueiredo Dias que
“ A ressocializagdo had-de fazer-se para obviar a pratica de futuros crimes ...” pois aqui 0
arguido/ agente econdmico revela um “ defeito de socializa¢do” que tem a ver com a “sua
atitude pessoal perante uma especial orientacdo estadual em matéria sécio econdomica’**

Por isso é admissivel, como expressa Figueiredo Dias, que “ na escolha entre a
pena de prisdo e a pena de multa. Se torna compreensivel que o juiz (...) prefira aquela a
esta com muito maior frequéncia do que no direito penal geral.” porque a ““ prisdo ndo
tera, relativamente ao delinquente econdmico o mesmo efeito criminégeno que possui
relativamente ao delinquente comum.” 3* revelando-se mais apta e necessaria a pena de
prisdo, e 0 arguido estd imbuido deste espirito do estatuto sdcio econdémico e da sua
actividade empresarial no ambito da qual praticou o ilicito em apreco, do qual decorre a
necessidade de se conferir “ um mais lato papel ... a componente da intimida¢do e da
dissuasdo3** até porque o arguido manifesta e se mostra confiante em face da reiteragio
criminosa de que pode escapar a punicdo, o que implica maior exigéncia de prevencao
geral, sendo que pela actividade em causa, como se manifesta Anabela Rodrigues 34(...)
sdo por demais conhecidos os Obices levantados a utilizacdo da pena de multa neste tipo
de criminalidade... para que se possa prescindir da pena de prisdo. Esta sera, em
abstracto, a pena mais adequada por ser a Unica capaz (eficacia) de responder as
necessidades, por vezes acrescidas, de promover a consciéncia ética fiscal, ndo se lhe
podendo assacar, por seu turno, os efeitos crimindgenos que normalmente andam ligados
ao cumprimento deste tipo de pena.

Para além disso, fazendo apelo aos factores da sensibilidade a pena e
susceptibilidade de ser influenciado pela pena..., penas curtas de prisdo, bem como
pequenas variacfes quantitativas de pena, sdo susceptiveis de produzir aumentos
exponenciais de taxas de eficacia. Os sentimentos de vergonha social sentidos por efeito da

aplicagdo da pena de prisao sdo aqui de tomar em considera¢do, dado o médio ou elevado

341 A par de outras areas da criminalidade como o terrorismo: Costa Andrade, O novo Cédigo Penal ... cit.
pag. 208;

342 Figueiredo Dias, Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicacdo das penas em direito
penal economico, Ciclo de Estudos de Direito Penal econémico, CEJ, Coimbra 1985, pag.37

343 |dem, pag. 38;

34 |dem, pag. 34;

345 Rodrigues, Anabela,Contributo para a fundamentagdo de um discurso punitivo em matéria penal fiscal»
in Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. Il Coimbra: Instituto de Direito Penal
Econdémico e Europeu — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pag. 484/485;

Ac. R. Lx 13/7/2010 www.dgsi.pt/jtrl; Figueiredo Dias, Breves Consideracgdes ... cit. pag. 39
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estatuto socioecondmico que normalmente detém os autores destes crimes, fazendo crer —
investigacdes recentes comprovam-no — que ja uma curta pena oferece a possibilidade de o
agente ser positivamente influenciado por ela. Acresce o requisitério contra as penas
curtas de prisdo perde aqui muita da sua forca: os efeitos dessocializadores que Ihe andam
ligados, na maior parte dos casos, ndo se fazem sentir ou séo substancialmente minorados
- 0 destinatario da pena ou é imune a esses efeitos ou é detentor de um maior potencial de
delabelling.

Nem €, por altimo, factor despiciendo a corroborar a curta duracéo da priséo, o
facto de assim se contornar um problema que € comum a véarios paises da Europa e que € 0
da tradicional resisténcia dos tribunais em aplicar penas de prisdo a agentes de crimes
fiscais. Importa, no entanto, prevenir o perigo de uma aplicacdo do sharp-short-shock da
pena curta de prisdo para todos os delinquentes de white collar em relacdo a todos os
crimes que cometam. O que aqui justifica a utilizacdo da pena de prisdo, como afirmou
Figueiredo Dias, «ndo é, ou ndo é tanto, o estatuto pessoal do agente, quanto a natureza
da infraccdo que este praticou» e para cuja prevencdo aquela pena se mostra
particularmente adequada e eficaz.”

Assim ponderando que as penas curtas de prisdéo podem ndo chegar a ter efeitos
crimindgenos - porque ndo chega para apreender a sub cultura prisional “ aprendizagem de
técnicas, interiorizacdo de valores ou subculturas de apoio, adesdo a novas
lealdades ... **® e fundamentalmente se houver separacdo entre reclusos (grandes penas e
curtas penas) - e € no ambito dos crimes de colarinho branco e do direito penal econémico,
que as penas curtas de prisdo (short sharp shock) podem ter eficécia preventiva dado o seu
cariz intimidatdrio sobre pessoas socialmente estabelecidas®¥’, parece haver justificacio
bastante, para que condenado numa pena de prisdo o delinquente econémico possa superar

esta, reparando o dano causado como meio de obviar a continuacao a execucao da pena.

3. Acresce que os sectores abrangidos pelo direito penal secundario e em especial

pelo direito economico®*® e fiscal sdo dotados de especificidades, tais como:

346 Costa Andrade, O novo Cédigo Penal ... cit. pags. 211/212;

Figueiredo Dias, Breves Consideragées ... cit. pag. 38

347 Costa Andrade, O novo Cédigo Penal ...cit. pag. 211/212;

348 Gongalves, M., As especificidades do Crime econdmico, RPCC, ano 22, n°3 Jul/set 2012, pag.411 e ss;
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- apoiam-se no beneficio econdmico (lucro) e na organizacdo; as regras
econOdmicas ndo sao em geral conhecidas do publico que ndo sabe quando h& crime o que
leva a que ndo exista uma censura acentuada ou uma reprovacao social; sdo sectores onde
ndo existe ou existe uma menor “eticizacdo” do direito penal, e onde as entidades
intervenientes preferem a auséncia de denlncia por traduzir em geral uma publicidade
prejudicial a si mesmas, e por essa via preferem a indemnizagéao civil sem alarido;

- constituem sectores (em especial os crimes fiscais) onde uma boa investigacao
leva ou pode levar os criminosos a pagar antes de terminar o procedimento;

- vivem muito das dificuldades de prova que sé&o mais acentuadas por caréncia de
meios ou dificuldades de investigacdo (e mais ainda se se trata de uma pessoa colectiva)
elevando a percentagem de absolvi¢es; ou

em face do poder econémico da organizacdo criam obstaculos a investigacao
criminal, impedindo por essa via uma rapida investigacdo e até a finalizacdo do processo,
ao mesmo tempo que “... parecem conduzir a concluséo fundada de que o delinquente
econdémico tem uma esperanca maior que a do delinquente comum de que podera escapar
a puni¢do «349-
- onde o bem juridico visado se traduz na “tutela directa de bens juridicos supra-
individuais ou colectivos, como tais: a estabilidade econdémica e financeira, a confianca
nos mercados mobiliarios, o correcto funcionamento das sociedades comerciais, 0s
interesses laborais **° e quanto aos ilicitos fiscais em “proteger as receitas tributdrias
enquanto componente activa do patrimonio tributdrio do Estado

- sdo sectores onde a regulamentacdo legal “ sofre varia¢ées significativas em
periodos de tempo relativamente curto, acompanhando a dinamica dos problemas
suscitados pela evolucdo da actividade econémica e as respostas que lhes vai dando o
Estado”** de que é expressio ndo apenas a continua e mutavel legislacdo fiscal e da
seguranca social (em cada orcamento anual ocorrem alteracfes legais) mas também os

continuos “planos de pagamento” e “perdées fiscais "> com implicacdes ndo apenas a

349 Figueiredo Dias, Breves consideragdes... Cit. pag. 33;

0 Figueiredo Dias, O direito penal econémico ... cit. pag.525;

351 Ac.STJ 18/12/2008 proc. 07P020, www.dgsi.pt/jstj.

352 |dem, pag. 531;

33De que é exemplo Ultimo o DL 151A/2013 de 31/10, que aprovou “um regime excecional de
regularizacdo de dividas de natureza fiscal, bem como de dividas a seguranca social, cujo prazo legal de
cobrancga tenha terminado até 31 de agosto de 2013 - art® 1°1;
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nivel de execucgdo tributéria, mas também a nivel criminal, com o objectivo visado de
obteng&o de receitas para satisfazer as necessidades orgamentais do Estado;

E constitui um ramo do direito onde por via dessa especial situacdo € possivel
diferenciar a legislacdo penal, afirmando o STJ que “ II... o jus puniendi de que o Estado
se mostra detentor na luta contra os devedores de impostos e contribui¢bes devidas a
Seguranga Social, ndo reveste tratamento chocante, de forma diferenciada ou
desproporcionada em favor do Estado, em colisdo com os principios com dignidade
constitucional sediados ao nivel da igualdade dos cidaddos e da menor compressdo dos
direitos fundamentais - arts. 13/1 e 18/2 da CRP.

I1l- Trata-se de assegurar tratamento diferenciado e desigual, justificado e de
todos aceite, numa area e a uma entidade vocacionada a realizacéo de fins publicos, de
prossecucdo de incontornaveis interesses de indole financeira, nacionais e comunitarios,
de subsisténcia colectiva, de justa reparticdo dos rendimentos, objectivos ocupantes na
piramide de interesses de posi¢do de topo, superiorizando-se aos privados.” 3* também
ndo se estranhara se o legislador ao nivel da punicéo providenciar pela adop¢éo de medidas
diferenciadas, e na sequéncia do que vem adoptando esporadicamente, torne relevante e de
modo permanente a reparacdo do dano durante a execucdo da pena de prisdo como modo

de a fazer cessar ou suspender o cumprimento desta;

4. Relevante para essa compreensdo se mostra 0 ensinamento de Figueiredo Dias,
ao expressar que “ o problema da criminalidade economica é um problema politico “, e
que “... ele é fruto do sistema politico - econdémico estadual e a sua concreta conformacao
depende directamente do sentido, da forma e da medida em que o Estado se proponha
intervir ou ndo intervir na vida econémica”3® sendo a politica criminal neste sector
motivada por “...circunstancias adjacentes a natureza relevantemente funcionalista da
infrac¢do, a finalidade da pena, diminuindo a intensidade ou eliminando as necessidades
da punicdo.”®® e se, por isso, no decurso do procedimento criminal a reparagio
(pagamento do imposto em divida e legais acréscimos) determina ja legalmente a
operacionalidade de uma circunstancia que leva a desnecessidade da pena, 0 mesmo

pensamento conduz-nos a considerar e a valorizar que 0 mesmo pagamento do imposto

%4 Ac. 18/10/2006 www.dgsi.pt/jstj.
3% Figueiredo Dias, O direito penal econémico..., cit. pag. 523;
36 Ac. STJ 21/3/2007 www.dgsi.pt/jstj.
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apos a condenacdo pode ser valorizado tornando desnecessaria a execucdo da pena de
prisdo aplicada;

Deste modo continuara a fazer sentido a defesa de Eduardo Correia de que “ a
prisdo deve recuar até aos limites consentidos pela tutela de bens juridicos” **' mas
também com recurso a vontade reparadora do dano do agente econémico, e por adop¢éo da
solucdo que melhor cumpre as finalidades da pena, explorar todas as suas potencialidades
ou possibilidades de ressocializacéo.

Atenta a especificidade deste direito e em especial das infrac¢des fiscais e contra
a seguranca social, a reparagdo (consubstanciada nestas infracges na regularizacdo da
situacdo fiscal), permitira contrariar a morosidade do processo, da resposta a exigéncias
politico criminais e a interesses politico sociais, e permite satisfazer o interesse publico
fiscal de ingresso de receitas nos cofres do Estado e a continuidade da actividade
econdmica, pelo que é também um dos ramos do direito penal onde mais se pode justificar

o alargamento da relevancia da reparacdo,

8. Configuracéo normativa e concluséo

Atento o que foi expresso, cremos que é de sufragar o entendimento de
Figueiredo Dias®°, de que “ ... no nosso sistema sancionatorio, a reparaGdo assume ja ,
em boa parte, a fungcdo para ela proposta pelas concepgbes politico criminais mais
recentes...” e que ““ De iure dando poderia no entanto (e porventura deveria) alargar-se
esse regime, até ao ponto de se admitir que, sob certas condi¢es, relativamente a crimes
de gravidade pequena e média, a reparacdo integral pudesse conduzir a dispensa de
pena”. Nessa medida, atenta a valoracdo que o ordenamento juridico j& confere a
reparacao, cremos que fazé-la relevar de modo a interferir no cumprimento, na execucao
da pena, pode assumir algum consenso.

Na verdade embora numa perspectiva diferente Mario Monte*® entende que *
Em todos 0s casos se pressupde que os fins que se atingiriam com um julgamento e com a
consequente aplicagdo de uma pena, sdo de igual modo atingidos pelas vias apontadas

com o recurso mais ou menos condicionada a reparacdo”, esta deve ser utilizada e, que

357Costa Andrade, O novo codigo penal ... cit. pag.211;
38 Monte, Mario F., Da Reparacéo... cit., pag. 151;

39 Figueiredo Dias, Direito Penal ..., cit. pag. 83;

360 ob. cit., pags.145, 151;
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nao o devendo ser sempre “... o seu campo de elei¢cdo sera o da pequena e média
criminalidade. Mas também para crimes cuja tipificacdo os atire para uma criminalidade
mais grave em que razdes de politica criminal aconselham a utilizacdo da reparacéo como
consequéncia juridica. Pensamos nomeadamente, em certos crimes econémicos, novas
formas de ofensa a bens juridicos ou em que o bem juridico é concebido como um
posterius relativamente ao tipo e em que a reparacao pode atingir os fins do Direito penal,
ao mesmo tempo que cumpre outros fins extra-penais, ligados a necessidade de
ressarcimento patrimonial” defendendo que o direito tributario € um dos sectores onde
pode ser intensificada a reparacéo penal.

E se é defensavel que possa ser uma das medidas “... que sejam oferecidas ao
julgador como intermedias, entre a pena e a isencdo absoluta da pena, autbnomas e
alternativas mas relativamente as quais a pena ainda se preveja subsidiariamente como
ultimna ratio*®*, cremos ser defensavel ir mais além e numa perspectiva mais acentuada,
que a reparacdo possa levar a cessacdo do cumprimento da pena de prisdo (extingdo ou
suspensdo da pena de prisdo) a todos os niveis de criminalidade (geral e nos crimes
econdmicos e fiscais) incluindo a alta criminalidade: até 5 anos de priséo, e isto porque a
legislacdo actual permite a suspenséo da pena de priséo aos condenados em pena de priséo
até 5 anos;

A reparacdo do dano no decurso do cumprimento da pena de priséo,
corresponderia, por forca da lei e verificado tal facto, a suspenséo da pena de prisdo pelo
tempo que faltaria para a cumprir, ou determinaria a extin¢do da pena.

Tais solugdes ndo sao alheias in toto ao ordenamento juridico portugués, como
vimos (v.g. supran® 111.4.2.7., e 111.4.4.).

No direito comparado ocorrem situacdes de relevancia semelhante:

- Em Franga®®?

a reparacdo pode constituir uma sancdo substitutiva da pena
principal (de prisdo - peine d'emprisonnement - até ao maximo de 6 meses, e de multa até
ao maximo de 15.000,00€), ou ser aplicada com qualquer delas (constituindo a pena de
sancao reparacio®?), e em caso de incumprimento o tribunal pode ordenar o cumprimento

total ou parcial da pena principal aplicada.

31 |dem, pag. 151;

32 Supra nota 101;

363 Ribeiro de Faria, M. P., 4 reparacdo... cit, pag. 259 ss, defende que a sangdo reparatéria podia ter
importancia nos dominios da comercializacdo dos produtos perigosos, as polui¢es voluntarias, dos acidentes
de viacdo e condutas bagatelares - pags. 285 / 286
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- Em Espanha, 0 art® 81° do CPE®*imp&e como uma das condigBes para que
possa ser suspensa a execugdo da pena privativa da liberdade (em que o arguido seja
condenado ndo superior a 2 anos) que estejam satisfeitas as responsabilidades civis que
tenham ocorrido, ou seja, uma das condi¢gdes necessarias para que possa ser decretada a
suspensdo consiste na prévia reparacdo dos danos causados pelo acto do arguido.

Do art® 82°CPE®® decorre a permissdo para que a pena privativa de liberdade
possa ser suspensa depois de decretada e em momento posterior a sentenca.

Vemos assim que a reparacdo pode constituir por si s6 uma sancdo, pode ser
necessaria a suspensao da execucao da pena do mesmo modo que a repara¢do subsequente
a condenacdo permite também a suspensdo da pena em execucao, pelo que qualquer que
seja a opcdo de suspensdo da pena ou de extincdo desta cremos que satisfaz os fins das

penas.

Ora a reparacdo prévia do dano como condic¢do de concessdo de benesses penais
ja existe entre nos, quer na concessdo da dispensa da pena, na aplicacdo da pena de
admoestacdo, quer nos crimes tributarios (art® 22°2b), quer na concessdo das amnistias, e,
como condicionante da suspensdao da pena também pode constituir regime especifico de
certos tipos de crime, pelo menos para fora dos quadros do regime geral do direito penal
classico tracado no Cdédigo Penal, e também ja existiu e existe como condi¢cdo para a
extincdo da pena, quer no mesmo tipo de ilicitos tributarios (Lei 51-A/96 de 9/12 - supra n°
111.4.3.1), quer no art® 250° CP., e como factor impeditivo da aplicacdo da pena de
dissolucdo de pessoa colectiva (art®s 37°4 e 38°3 DL 28/84), e ainda como factor essencial
para a extingdo da responsabilidade penal em grande parte dos crimes patrimoniais
(art°206°1 CP) pelo que nada parece obstar ao alargamento de um regime desta natureza.

Optando-se pela suspensdo do cumprimento da pena em execu¢do, que nos
parece ser a que melhor corresponde ao espirito do instituto em face dos valores em causa
e da necessidade de prevencdo da reincidéncia, esta teria a duragdo do periodo restante da

pena de prisdo aplicada e podia ser subordinada ao cumprimento de quaisquer deveres a

34 Articulo 81 in http://www.ub.edu/dpenal/CP_vigente 2013 01_17.pdf acedido em Jan.2014

365 Articulo 82: Declarada la firmeza de la sentencia y acreditados los requisitos establecidos en el articulo
anterior, los jueces o tribunales se pronunciaran con la mayor urgencia sobre la concesion o no de la
suspension de la ejecucion de la pena.
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que em geral a suspensdo pode ser condicionada, e estando de igual modo sujeita a
revogacao em caso de incumprimento ou pratica de novo crime;
Estariamos perante uma suspensdo parcial ope legis da pena, decorrente da

vontade reparadora do arguido;

A extingdo da pena em execucdo decorrente da reparacdo, insere-se melhor na
filosofia do instituto no que respeita aos crimes fiscais e contra a seguranca social (pois a
reparacao pode levar a dispensa da pena e as exigéncias de ressocializacdo ndo sao téo
sentidas), e no ordenamento juridico tem como antecedente o art® 250°6 CP, de acordo com
0 qual se a obrigagéo vier a ser satisfeita o tribunal pode declarar extinta no todo ou em

parte, a pena ainda ndo cumprida.

A previsdo legal poderia consistir numa norma consoante o tipo de crimes que
determinasse:

Se 0 dano causado vier a ser reparado ou a obrigagdo (ou o imposto devido e
legais acréscimos) vier a ser cumprida € suspensa a parte da pena ainda ndo cumprida e
pelo periodo correspondente;

E aplicavel o disposto no n°2 do art® 50° CP;

Nos casos de revogacao da suspensdo da pena, o tribunal observado o disposto
no art® 50° n°1 CP e ponderando nomeadamente o cumprimento parcial das condi¢cfes de
suspensdo, pode decidir pelo cumprimento parcial da pena de priséo cuja duracao fixara;

ou

Se o0 do dano causado vier a ser reparado ou a obrigacédo (ou o imposto devido
e legais acréscimos) vier a ser cumprida é declarada extinta a parte da pena ainda néo

cumprida;
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\%
SINTESE CONCLUSIVA

Num mundo em constante evolugdo, tudo € susceptivel de alteracdo, ndo apenas
no que € por natureza ou previsivelmente mutavel mas mesmo os valores e 0s meios de 0s

proteger e alcangar.

1. Do ponto de vista penal, a ineficicia na proteccdo dos bens juridicos que se
assinala a pena suspensa também € o resultado de poder ser aplicada diversas vezes ao

mesmo arguido condenado e até sucessivamente3©®

pois a lei ndo impede a sua aplicacao
quando anteriormente ja tinha sido imposta, e esta dependente apenas de ainda ser possivel
manter um juizo de prognose favoravel a suspensdo da pena (art® 50°CP).

Tendo em conta a realidade politica, economica e social actual, as necessidades
econdmicas das pessoas individualmente e do Estado social global com os deveres de
proteccdo sociais e juridicos que a este foram cometidos e ainda que 0 “Estado de Direito
sO pode realizar-se quando se torne seguro que 0 agente criminoso sera no quadro das leis
vigentes, perseguido, sentenciado e punido em tempo razoavel com uma pena justa’ %',
afigura-se-nos que a suspensdo parcial da pena de prisdo e a reparacdo do dano com a
valoracdo penal que temos vindo a ponderar podem ter a virtualidade de pretender
contribuir para a eficacia das penas e logo para a proteccdo dos bens juridicos, pois o
caminho a trilhar é 0 “de encontrar solugoes justas e adequadas para concretos problemas

368 no ambito de “...um sistema aberto que em cada dia

da vida de relacdo comunitaria
ser vai refazendo porque em cada dia a dogmatica vai sendo confrontada com novos
problemas, ou com problemas velhos mas que, ... reclamam novas solucées 3%, tendo
presente que “Para a prevengdo é preciso adaptar as penas, desde logo, as expectativas

dos potenciais criminosos®°” e que “As penas sio arquitectadas (os seus respectivos tipos

366 |_amas Leite, A., ob. loc. cit. pag. 610

37 Figueiredo Dias, Acordos..., cit.;

368 Figueiredo Dias, Sobre o Estado Actual da Doutrina do Crime, RPCC Ano I, n°1 Jan-Mar 1991, pag. 20;
369 Figueiredo Dias, Sobre o Estado ...cit. pags. 20/21;

370 Cunha, Paulo F., Das penas... cit., pag.18;
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penais, como a previsdo e a estatuicdo respectivas) para persuadir 0s potenciais

delinquentes a ndo o virem a ser’3"t

2. O aumento populacional mundial e a facilidade e liberdade de circulacdo de
pessoas emergente do alargamento da Unido Europeia e da &rea Schengen, a abertura de
fronteiras & emigracdo dos paises menos desenvolvidos e ex-colonias europeias, a
globalizacdo da economia, as condi¢Ges econdmicas nos paises de acolhimento e a crise
econdémica e social, levou ao aumento dos comportamentos desviantes nas sociedades
modernas, e através da criminalidade organizada criou fendmenos de criminalidade em
massa, gerando uma grande pressdo sobre a administracdo da justica com a elevada
quantidade de processos que gera, retardando estes face a impossibilidade de as estruturas
Ihe responderam de modo atempado e célere com 0S mesmos recursos sem que possa ser
obtida na justica civil a sua resolucdo onde os processos derivados das relagbes de

consumo assumem idéntica massificacao;

O aparecimento e desenvolvimento de novas areas de criminalidade, desde a
relativa ao uso da informatica até as ambientais, passando pela area econémica e financeira
e de regulacdo de mercados, a maior parte das vezes ligadas a grupos ou associagoes,
tornam complexa ndo apenas a investigacdo como a prova, e muitas vezes restam impunes
face aos meandros em que se movem com conexdes ao poder econémico e politico que
pode gerar novos e particulares problemas processuais penais entremeados por alteracfes
legislativas que podem levar a um desfecho inicialmente inimaginavel, tornando necessario
por esta via um decisdo final célere;

Por isso que a ideia de um processo para cada caso devidamente faseado
(inquérito, instrucdo, julgamento e recurso) pelo tempo e energias que consome, se comece
a tornar impraticavel e a ponderar-se se ndo deverd terminar o mais rapidamente possivel
sem o dispéndio desse tempo e energias (por isso 0s principios da consensualidade e
oportunidade em processo penal ou a descriminalizacdo de condutas). Por isso também que
guando esta em causa a criminalidade econémica e financeira a quantidade de material

probatdrio a analisar, inviabiliza uma analise ponderada a ndo ser na fase da audiéncia,

371 Cunha, Paulo F., Das penas... cit., pag.19;
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para além de envolver quer meios quer pessoal técnico com enorme desperdicio de tempo e
em prejuizo da celeridade sem se ganhar em mérito;

Os mega processos complexos pela sua dimensao e as necessidades de meios que
implicam e a demora que geram, e 0s processos relativas a criminalidade economica e
financeira, se justificam uma reforma processual penal podem também fundamentar uma
alteracdo mas possibilidades de sancionamento, desde o seu inicio (investigacdo /
inquérito) até ao seu termo (sentenca/ execugdo e cumprimento da pena) com novas
san¢Oes ou alargando as possibilidades das existentes a novos comportamentos.

Assim como se reage aos novos desafios criminais (& nova criminalidade e sua
massificacdo) e a necessidade de decisdes rapidas através nao s6 de processos mais céleres
(sumario, abreviado), mas também pela desjurisdicionalizacao e diversdo, também através
de novas penas de substituicdo da prisdo ou pela possibilidade de incutir maior relevancia a
solugdes antigas, se pode contribuir para retirar alguma pressao sobre o sistema de justica e
sobre o sistema prisional a0 mesmo tempo que pode ajudar o sistema sancionatorio a ir ao

encontro das novas realidades e tendéncias ajudando na humanizacéo da justica penal;

3. As medidas propostas, a suspensdo parcial da pena de prisdo e o alargamento
do efeito da reparacdo do dano até ao cumprimento da pena de prisdo e como causa de lhe
por termo, convergem num ponto comum traduzindo-se ambas num cumprimento parcial
da pena aplicada, uma como pena de substituicdo e outra como acentuado efeito penal da
reparacao do dano sobre o cumprimento / execucdo da pena, e ambas por essa via se
podem unificar na ideia de suspenséo parcial da pena de prisdo, sendo uma de natureza ope
judicis, aplicada na sentenca pelo juiz de julgamento, e outra de natureza ope legis que
opera por vontade do condenado se e quando proceder a reparacdo do dano (sem prejuizo

da intervencao acessoria do juiz, na verificacdo da sua ocorréncia).

4. Ambas se mostram imbuidas das finalidades das penas: de proteccdo dos bens
juridicos e reinsercdo do agente na sociedade e ambas tém esse efeito, necessitando a 12 de
um juizo de prognose de que um cumprimento menor da pena de prisdo, satisfazendo as
exigéncias de prevencao geral contribuira para a reinsercao social do arguido, e a 22 com o
efeito reparador do dano causado levard ao reconhecimento pelo arguido condenado da

existéncia dos valores sociais e juridicos violados repondo a paz social abalado pelo crime
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e implicard uma mudanga na atitude do arguido representando um acto activo e positivo
em favor da vitima, desfazendo o desvalor do resultado ilicito;
Ambas sdo compativeis com o principio da preferéncia pelas reaccdes ndo

372

detentivas®’<, na medida em que determinam o cumprimento de menos prisdo do que

aquela que o arguido sofreria se ndo existissem estas medidas sancionatorias;

5. A suspensdo parcial da pena de prisdo tout court deve ser encarada como uma
pena de substituicdo de caracter geral podendo o seu ambito de aplicacéo ser todo o direito
penal, tendo potencialidade para abranger a condenagdo por qualquer crime, sem prejuizo
de ser ponderada a sua limitacdo as penas menos graves (v.g. até 5 anos de priséo), ou a
sua aplicacdo ser excluida em relacao a certos tipos de crime (v.g. 0s crimes contra a vida e
integridade fisica com violéncia e em geral crimes qualificados ou agravados) verificados

que sejam 0s seus requisitos;

6. A reparacdo tem ja no nosso direito a forca de dispensar a aplicacdo de uma
pena e até, perante a possibilidade de ser realizada, de protelar a deciséo final, pelo que por
maioria de razdo pode ser-lhe reconhecida a virtualidade de fazer cessar a execucdo de uma
pena ja iniciada, pois se tem a capacidade de evitar a aplicacdo de uma pena entdo também

pode evitar a sua execugdo, posto que a lei o consinta;

7. Sendo vista como uma forma socialmente adequada de eliminar o mal causado
com o crime e repor a paz social abalada pela ocorréncia daquele, a reparacdo pode por
termo ao processo penal, sem ser vista como uma sanc¢ao autonoma e sem ter de assumir
necessariamente, e em geral (e sem prejuizo das situacBes especiais), um conteddo
diferente do que assume como indemnizacdo civil por perdas e danos, pois visa em
primeira linha compensar ou indemnizar o lesado dos efeitos civis do crime e como tal
contabilizados;

O alargamento do efeito da reparacdo sobre o cumprimento da pena deve

respeitar determinada espécie de crimes.

372 Figueiredo Dias, Direito Penal ... cit., pag. 75;
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7.1. Deve por natureza ser reservada aos crimes patrimoniais do direito penal
geral e sempre onde a reposi¢do da situacdo anterior a lesdo ou a remogao do perigo criado

assume significado penal como é o direito penal secundario;

7.2. Mas € no direito penal tributario em especial que o efeito deve ser acrescido.

Se é permitido pagar os impostos em divida durante o decurso do processo e
evitar a acusacao e mesmo durante a instrucdo e nao o fez, o arguido néo o vai fazer agora
que a pena de prisdo foi suspensa com essa condi¢do, e muito menos se sente impelido a
fazé-lo conhecedor como &, ou tem possibilidades econdmicas de tal ser informado, das
possibilidades legais de protelar uma decisédo judicial definitiva permitida pela ordem
juridica com recursos sucessivos, e da lei e das decisfes judiciais no que a revogacao da
suspensdo da execucdo da pena respeita exigindo um incumprimento culposo, a maior
parte das vezes apenas possivel de demonstrar em caso de ter profissdo ou bens e
rendimentos conhecidos em seu nome (o que € dificil de encontrar perante empresarios que
deixaram de satisfazer as suas obrigacdes, apesar de em muitos casos continuarem a fazer
0 mesmo tipo de vida pessoal); Ou seja, a suspensdo da execuc¢do da pena subordinada a
condigdo de pagar os imposto em divida ndo tem nenhum efeito Util para a sociedade nem
para o lesado/ Estado ou Seguranga Social e transforma-se numa “absolvi¢dao encapotada”™

em especial quando estdo em causa valores elevados;

Se como é Jurisprudéncia constante “ O dever de pagar oS impostos enquanto
meio de realizacdo das tarefas do Estado e desta forma da realizacdo do bem comum,
constitui-se como dever superior a manutengdo da empresa e dos seus postos de trabalho”
373 entdo quando o arguido cumpra esse dever voluntariamente e mesmo que apds a
condenacdo e em cumprimento da pena de prisdo, deve poder ser relevado tal facto.

Mais justificada esta solucdo se torna, cremos, do que a atitude estadual de
periodicamente como meio de obter receitas fiscais e ou de desanuviar a justica fiscal se
criarem regimes excepcionais de regularizacdo de dividas fiscais (que ndo traduzem mais
que situacBes descriminalizadoras) de que 0s agentes econdmicos ja parecem estar

periodicamente a espera;

373 Ac. STJ 13/12/2001 www.dgsi.pt/jstj
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7.3. Se 0 pagamento dos impostos em divida no decurso do procedimento
criminal leva a extincdo do procedimento ou a dispensa da pena, constituindo uma causa

374

de desnecessidade da aplicacdo da pena®’”, ndo existe razdo alguma, no ambito de um

direito penal premial®”® para que a reparacdo do dano®’®

apos a condenacdo ndo leve a
suspensdo da pena, constituindo causa de desnecessidade da execuc¢do ou cumprimento da
pena, e desse modo se alargue o &mbito da relevancia da reparacdo do dano a cessagdo da

prépria execucdo da pena.

7.4. Essa cessacdo da execucdo ou cumprimento da pena de prisdo, pode
expressar-se:

a) especificamente, pela

- suspensdo da execucado da pena de prisdo, ope legis, ou

- extingdo da pena de prisdo na parte ainda ndo cumprida, ambas verificada que
seja judicialmente a reparacéo;

b) em geral, pela sua relevancia, na concessao da liberdade condicional no meio
da pena, face ao acentuado valor preventivo geral e especial que tal acto gera na sociedade

€ no agente;

8. Abrangendo a reparacéo todo o Direito Penal (processual e material) Portugués
justifica-se a sua aplicacdo a mais crimes como fundamento para a dispensa da pena, e se
pode fundamentar a cessacdo (no todo ou em parte) da execucdo da pena de prisdo ainda
ndo cumprida, num crime em especial (art°250°6 CP), vista a sua contribuicdo para a
composicdo do conflito e para a pacificagdo social ndo sera demais se lhe for reconhecida a
capacidade para fundamentar a suspensdo e ou a cessacdo do cumprimento da pena de
prisdo (na parte ainda ndo cumprida) de um modo mais geral ainda que restrito a uma ou
varias espécies de ilicitos criminais, tendo em conta a possibilidade, que se discute e ja lhe

é reconhecida de a reparag&o vir a constituir em si mesma uma sangao penal autdnoma®"’.

374 Ac. STJ 21-03-2007 www.dgsi.pt/jstj

375 Ac. TRP 25/5/2011 www.dgsi.pt/jtrp

376 Em qualquer vertente que possa assumir, quer como pagamento do imposto e legais acréscimos,
reposicao da situacao anterior a lesao, ou satisfagdo da obrigacao;

377 por todos Monte, Mério F. “ Da Reparagdo..., cit. pdg. 129 e ss, quer como 3? via das consequéncias
penais, quer como constituindo a prdpria pena;
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O arguido que cumpre a pena de prisdo em que foi condenado € libertado porque
reparou o dano causado e dai que a reparacdo “prévia” do dano, ndo ao jeito do Codigo
Penal Espanhol, mas como acto premial, pode funcionar como condic¢do da cessacdo do
cumprimento da pena quer determinando a suspensdo da pena na parte restante da pena
quer a sua extin¢cdo no todo ou em parte, e 0 seu efeito se acentua naqueles crimes (v.g.

tributérios) em que o que a pena deve atender ao valor do prejuizo causado (art°13° RGIT).

9. Claro que na suspensdo parcial da pena, seja ope judicis quer seja na
sequencia da reparacdo do dano (ope legis), a pena na parte suspensa sé-lo-ia pelo periodo
restante da pena ndo cumprida e podia ser sujeita aos deveres e regras de conduta da
suspensdo da pena e a possibilidade da sua revogacdo mas mesmas condi¢fes (ou até mais
restritivas como a pratica de novo crime de igual ou idéntica natureza nesse periodo, o0 que
se justificaria pois tinha acabado de sofrer pena privativa da liberdade, levando em si insito
um juizo de que a pena cumprida ndo produzira efeito preventivo da reincidéncia), é a que

melhor se adequa ao sistema juridico actual.

9.1. A extin¢do da pena de prisdo na parte ndo cumprida, apds reparacdo do dano,
quando estdo em causa prestagdes sociais (impostos, seguranca social) ou infrac¢des contra
o Estado, a Administracdo publica em geral (directa e indirecta) e institutos publicos, e é a
satisfacdo de necessidades publicas essenciais que esta em causa, face a relevancia que a
regularizacdo da situacdo tributaria e a reposicdo da regularidade fiscal assumem no nosso
ordenamento juridico, justifica face ao valor constitucional dos direitos econdmicos,
sociais e culturais®’® que essa seja uma possibilidade que o legislador pode assumir, pois
ndo deixa de transmitir a ideia chave de que “ o crime ndo compensa” devendo o sistema
penal através da pena ser suficientemente dissuasor do crime, e se 0 crime acontece haja

possibilidade de desfazer o mal causado.

10. Vimos supra n° 111.6.2 que ha unanimidade doutrinal que quanto maior for o
arsenal punitivo melhor justica pode ser realizada®”®, e embora em contexto diferente mas

ndo dissemelhante, “... poderia representar uma importante vantagem em termos da

378 que sdo equiparados aos direitos, liberdades e garantia - art. 17° CRP “ O regime dos direitos, liberdades
e garantias aplica-se aos enunciados no titulo 11 e aos direitos fundamentais de natureza andloga”
379 Rodrigues, Anabela M., Sistema ...cit., pag. 31.
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punicdo e prevencdo de certos crimes dotar o juiz de um maior instrumentario
sancionatorio, que lhe permitisse reduzir o efeito estigmatizante das penas tradicionais ao
mesmo tempo que se aumenta a consideragdo pelo interesse da vitima 3% pelo que a
ponderacdo das solucdes discutidas pode inserir-se na “... obrigagdo para o legislador de
enriquecer, até ao limite do possivel, a pandplia das alternativas a prisdo posta a
disposicéo do julgador; e na verdade, de alternativas que se ndo esgotem do lado de quem
as cumpre num sofrimento passivo da pena, mas possam representar uma prestacdo activa
em favor da comunidade....” *8* que o art® 18°2 CRP encerra.

Ensinou-nos Eduardo Correia®®:

“E quando a opinido publica ndo esteja preparada ou ndo compreenda as
modernas reacg¢des contra prisdo e a necessidade de a substituir ou integrar por medidas
que, sem deixar de reprovar, reeducam, ressocializam e recuperam os delinguentes,
impedindo realmente a reincidéncia, o caminho sera ajuda-la por todas as formas a tomar
consciéncia do problema em todas as suas perspectivas.

SO, alias, através de uma vasta gama de reaccGes — e as ndo institucionais
desdobram-se, na sua realizacdo concreta, quase em tantas quantos 0s casos a que se
aplicam — € possivel, mesmo no plano ético-juridico, tal como o entendemos, praticar uma

penologia diferenciada que verdadeiramente sirva o sentido do direito criminal moderno .

380 Ribeiro de Faria, M. P., 4 reparacdo ... cit. pag. 281;

381 « @ na verdade, de alternativas que se néo esgotem do lado de quem as cumpre num sofrimento passivo
da pena, mas possam representar uma prestacao activa em favor da comunidade....”- Figueiredo Dias,
Direito Penal portugués,... cit., pag. 75;

382 Correia, Eduardo, Direito Criminal Il, cit., pag. 427.
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