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RESUMO

Esta investigacdo aborda o tema da pena de prisdo, mais especificamente, o limite
maximo que existe no sistema sancionatorio portugués aplicado a esta privacdo de
liberdade. De uma forma geral, sera abordada a evolucdo historica da pena de prisao,
bem como, em especifico, o caso portugués. A fim de fornecer uma estrutura e
compreender as ideias por detras das penas privativas de liberdade, examinaremos os
propdsitos das penas, no seu sentido preventivo versus retributivo. Terminaremos a
nossa apresentacdo com a razdo deste limite no nosso sistema, olhando
especificamente para a revisdo de 1995, que foi a mais relevante nesta drea. Também

analisaremos, criticamente, se esse limite faz sentido ou precisa ser alterado.

Palavras-chave: Pena de prisdo; Limite maximo; Ressocializagdo; Prevengao.
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ABSTRACT

This research deals with the subject of prison sentences, more specifically, the maximum
limit that exists in the Portuguese sanctioning system applied to this deprivation of liberty.
In general, the historical evolution of the prison sentence will be addressed, as well as
specifically in the Portuguese case. In order to provide a framework and understand the
ideas behind custodial sentences, we will look at the purposes of sentences, in their
preventive vs. retributive sense. We will end our presentation with the reason for this limit
in our system, looking specifically at the 1995 revision, which was the most relevant in
this area. We'll also take a critical look at whether this limit makes sense or needs to be

changed.

Keywords: Prision sentence; Maximum limit; Ressocialization; Prevention.
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Consideracoes introdutorias

Uma das discussdes mais recorrentes ¢ saber se o limite maximo de pena de prisdo ¢
adequado, principalmente no que concerne ao concurso de infragdes. Esta discussdo leva-
nos a debater sobre se a finalidade de prevencdo geral positiva depende, por um lado, da
severidade das penas ou, por outro lado, do grau de probabilidade da puni¢do e do lapso de
tempo em que a puni¢do venha verdadeiramente a acontecer (ANTUNES, Maria Jodo, Penas

e Medidas de Seguranga, 2018, p. 24).

O Direito Penal ¢, na sua génese, constituido por um conjunto de normas que definem

crimes. FARIA COSTA (2015, p. 55) considera que:

Este ramo do multiversum juridico foi construido com o sangue, suor ¢ as lagrimas dos homens e mulheres
de carne-e-0sso, ndo pode causar a menor surpresa o facto de o circulo mais interior e denso do direito
penal se ocupar precisamente daquelas formas de conduta que contendem mais directamente com o sangue,
o suor e as lagrimas de ser-ai historicamente situado, vale por dizer, daqueles comportamentos que afectam

imediatamente a vida, a integridade fisica e a liberdade do ser-pessoa.

Assim, € percetivel que o crime esta relacionado com a sociedade e se adapta a novas formas

de socializacao, surgindo a chamada criminalidade “nova”.
¢ao, surg

O crime pode ser observado de varias perspetivas. Segundo a perspetiva positivo-
legalista, o crime serd “tudo e so aquilo que o legislador considerar como tal” (DIAS, Jorge
de Figueiredo, 2019, p. 121). Numa perspetiva sociologica, no sentido material de crime,
devemos ter presente um principio do dano onde “fodo o crime se traduz num
comportamento determinante de uma danosidade ou ofensividade social” (DIAS, Jorge de
Figueiredo, 2019, p. 125). Por conseguinte, numa perspetiva moral ético-social, o conceito
material de crime consiste, na sua esséncia, em uma “violacdo de deveres ético-sociais
elementares ou fundamentais” (DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019, p. 126). Por fim, numa
perspetiva racional, o conceito material de crime resulta da func¢do atribuida ao Direito Penal
de tutela subsidiaria de bens juridicos com dignidade penal (DIAS, Jorge de Figueiredo,

2019, p. 129 e 130).

Assim, a presente investigagdo debrugar-se-a sobre um tema de Direito Penal,
nomeadamente uma reflexao sobre os eixos previstos pelo legislador relativamente a pena

privativa da liberdade e o seu limite maximo. Neste sentido, ndo sera realizado um estudo



sobre as condi¢des materiais dos estabelecimentos prisionais, a sua estrutura e organizagao,
assim como do estado da criminalidade atualmente. O objetivo desta dissertacdo corresponde
a uma apreciagao critica da pena privativa da liberdade, do seu limite maximo e, por outro

lado, de modo ndo exaustivo, a finalidade das penas.

A palavra pena provém do grego poiné e do latim poena, todavia, ndo apresenta uma
definicdo tnica e pode ter diversas definicdes. FARIA COSTA (2017, p. 17 e 18), considera

que a pena:

Representa a reagdo 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 um certo espaco. A pena ¢, por sobre tudo, a refragdo do entendimento

do homem sobre si proprio.

Para além disso, este Autor considera que a “pena é mais do que a consequéncia que a ordem
Jjuridica atribui a pratica de um crime; ela é, outrossim, reflexo da conceg¢do que o ser
humano tem sobre si proprio e sobre os seus referentes axiologico-normativos” (COSTA,
José de Faria, 2017, p. 70). Assim sendo, “a pena é, a par do crime, parte da estrutura

elementar do direito penal” (COSTA, José de Faria, 2017, p. 70).

A autora SILVIA ALVES déa-nos também duas defini¢des, a pena como “a forma de
regresso possivel ao equilibrio da balang¢a da justica penal (que) significa: para a
sociedade, a reposi¢do da ordem perturbada; para a vitima, a compensagdo do dano que
lhe foi provocado,; para o delinquente, a expiagdo, a regenerac¢do ou a emenda” (ALVES,

Silvia, 2014, p. 26) e, também, “0 bom exemplo que responde ao mau exemplo do crime”

(ALVES, Silvia, 2014, p. 30 ¢ 31).

Outros autores, como A. LOURENCO MARTINS (2011, p. 64), dizem-nos que a pena
¢ um “Juizo de desvalor, publico e ético-social sobre o autor que cometeu culposamente

uma infragdo”.

Por sua vez, JOAQUIM BOAVIDA (2018, p. 23) considera que pena, ainda que num
sentido comum, significa “a puni¢do ou o castigo imposto por lei a um crime, delito ou

contraven¢do”.



Observando estas defini¢des, ¢ possivel concluir que a pena ¢ considerada um reflexo de
uma comunidade a uma viola¢do dos valores existentes e constituidos. Para além disso, ¢
considerada uma consequéncia que acarreta, em norma, muito sofrimento e impde-se a

pessoa que tenha cometido um delito’.

Prisdo provém do latim prehensio e representa o local onde se cumpre uma pena privativa
da liberdade, como também representa o local onde se cumpre uma pena de detengdo, como

¢ o caso da cadeia, carcere, presidio e penitencidria (BOAVIDA, Joaquim, 2018, p. 23).

Nesta investigacdo daremos, assim, especial relevancia a pena privativa da liberdade,
pena esta que apenas pode ser utilizada em ultimo recurso e dentro dos limites legalmente

estabelecidos.

Em suma, o objetivo desta dissertacdo ¢ procurar descobrir se o sistema sancionatorio
vigente ainda vé como necessdrio o limite méaximo atualmente aplicado ou se, em
contrapartida, poderd comegar a ser pensada uma reforma e adequagao a este limite tendo

em conta objetivos de ressocializagdo do agente.

Sendo o nosso sistema sancionatorio fundamentado por uma vertente humanista, nao
deveria o Direito Penal adequar a pena privativa para cumprir, verdadeiramente, estes

objetivos de ressocializagao?

! Existem outras defini¢des sugeridas por diversos autores portugueses € estrangeiros, como ¢ o caso de SUTHERLAND.
Sobre o tema ver DIAS, Jorge de Figueiredo Dias ¢ ANDRADE, Manuel da Costa (1992), Criminologia: O homem
delinquente e a sociedade criminogéna. Coimbra: Coimbra Editora, p. 75 e ss.



Capitulo I- A pena de prisao: Evoluc¢ao historica

A pena de prisdo sofreu, ao longo da historia, diversos avangos e recuos, no entanto, foi na
modernidade que foi abandonada, de forma gradual, a pena corporal e passou a ser a privagao
da liberdade de movimentos do delinquente (GONCALVES, Pedro Correia, 2009, p. 11 ¢
12).

Para compreendermos como chegamos a pena de prisdo, como estd atualmente tipificada,
torna-se necessario fazer um olhar pela sua historia e a sua evolugdo. Segundo NEUMAN

(1962, p. 7), a evolucdo da pena de prisdo ¢ caracterizada por quatro grandes periodos:

- Periodo em que a san¢do privativa da liberdade era apenas um meio para assegurar que

o delinquente iria a julgamento;

- Periodo em que o delinquente era um “bem valioso” para o Estado, no sentido em que

era utilizado para trabalhos forcados;

- Periodo de Correcdo e Moralizador que decorre desde o Século XVIII ao principio do

Século XIX;

- Periodo da Ressocializacdo, que se iniciou no Século XIX e vem até aos nossos dias.
Caracteriza-se por ser um periodo onde a pena privativa da liberdade tem como objetivo
punir a delinquente de modo que, cumprida a pena, este se reintegre na comunidade

totalmente “reeducado”.

O autor PEDRO GONCALVES (2009, p. 14), faz uma organiza¢ao historica diferente,
considerando que a melhor forma para compreendermos a evoluc¢ao da pena de prisdo sera
recorrer aos periodos historicos: Idade Antiga, [dade Média e Idade Moderna. No nosso caso,
seguiremos também a evolugdo da pena através desta divisdo histérica, uma vez que

consideramos que seja a melhor forma de demarcar a evolucao do instituto.



1.1. A Idade Antiga®

O Direito Penal, neste periodo, caracterizava-se “por uma crueldade excessiva que ndo se
contentava com a simples eliminagdo do culpado por meio da aplicag¢do da pena de morte,
mas lhe causava ainda, antes e durante a execugdo da pena, dores desumanas e supérfluas”
(THOT, 1932, p. 3). Assim sendo, nesta época, a sancao privativa da liberdade ndo era vista
como uma pena, mas sim como uma forma de assegurar a presenga do delinquente em

julgamento, uma vez que reinava a pena de morte e as penas corporais.

Neste periodo imperava uma ideia onde qualquer tipo de crime cometido era considerado
um ataque ao poder soberano do Rei e, por consequéncia, a vontade divina. Deste modo, a
pena corporal aplicada era, em norma, desproporcional tendo em conta a conduta praticada

pelo delinquente.

Com o passar do tempo houve uma preocupacdo com a criagdo de uma propor¢ao entre
o crime e a pena aplicada. Foi aqui que comecou a ideia de retribuigdo, falando-se da Lei de

Talido — a puni¢do encaixa no crime?.

Deste modo, a detencdo comegou por ser utilizada para garantir a presenca do
delinquente no julgamento ou de forma a garantir que a pena a que o delinquente foi
condenado era efetivamente aplicada. As verdadeiras penas aplicadas, neste caso, os castigos
€ as penas corporais, eram vistas pela populagdo como verdadeiros espetadculos. Daqui ¢é
possivel subtrair que o verdadeiro objetivo desta pena era intimidar um potencial delinquente

e servir de exemplo para o futuro (GONCALVES, Pedro Correia, 2009, p. 19).

Virias sdo as civilizagdes desta época que poderiamos aprofundar de modo a demonstrar

a forma como era aplicada a pena de prisdo. No entanto, iremos apenas destacar uma, a Roma

2 Sendo a Idade Antiga dificil de definir cronologicamente, os historiadores consideram que este perfodo tem o seu término
com a queda do Império Romano do Ocidente em 476.
3 Segundo LADISLAU THOT (1932, p. 8 ¢ 9), a Lei de Talifio era executada das seguintes formas:

- “A retribui¢do do mesmo mal causado ou d’outro ainda maior”;

- “Causar um mal ao culpado na parte do corpo por intermédio da qual ele cometeu o delicto”;

- “Castigar o delinquente na parte do corpo que, embora ndo tivesse sido realmente a actuante para o cometimento
do delicto, era, no entanto, a sua causa principal”;

- “Castigar alguns delictos, produzindo um mal ao agente com o mesmo meio de que ele se serviu para cometer o seu
delicto. Tal era por exemplo, o costume medieval de matar o delinquente com a mesma arma com que ele perpetrou o
homicidio”,;

- “Levar o delinquente ao mesmo estado material a que o delicto deu lugar”;

- “Castigar obrigando o delinquente a reiterar o delicto cometido”,;

- O “delinquente der castigado pelo mesmo objecto do seu delicto”.



Antiga, uma vez que o Direito Romano apresenta elevada importincia para a evolugdo e

desenvolvimento do Direito que temos atualmente.

Existem trés grandes periodos relevantes para perceber como eram punidos os delitos: O
periodo da Monarquia (753 — 509 a.C.), o periodo da Republica (509 — 27 a.C.) e o periodo
do Império (27 a.C. — 476 d.C.).

Durante o periodo da Monarquia, os pequenos delitos eram resolvidos através de
sacrificios religiosos ou pelas familias perseguirem o delinquente que tinha perseguido um
dos seus membros e leva-lo a presencga dos juizes para aplicagdo de uma pena que, em regra,

era a pena de morte ou a declaragdo de sacratio®.

Com a queda da Monarquia’, comegou a Republica a ter os seus primeiros afloramentos.
Neste periodo o encarceramento foi muito utilizado, mas como medida de prevencdo ou
disciplinar, ndo tanto como pena na verdadeira ascensdo da palavra. Nesta época os locais
onde os delinquentes eram encarcerados eram chamados de cérceres e existiam dois tipos,
os publicos e os privados. Os publicos eram constituidos por escravos e plebeus de condi¢do
baixa e continha dois graus: a detengdo simples e a detengdo com ferros ou correntes. A
condenacao era feita tendo em conta a gravidade do seu crime. Por sua vez, os privados eram
destinados a punicao dos escravos pelo seu senhor ou para prender devedores que ainda ndo
tinham pago as suas dividas. Este encarceramento poderia ser perpétuo ou temporario,
dependeria sempre da gravidade do crime em questdo. (GONCALVES, Pedro Correia, 2009,
p. 56 a 58).

Foi durante o periodo da Republica que tivemos uma reforma do Direito Penal bastante
relevante e marcante, em 450 a.C. surge a Lei da XII Tébuas. Esta lei veio dividir os delitos
sujeitos a perseguicdo em trés grupos: delitos perseguidos incondicionalmente pela forca
publica; delitos perseguidos condicionalmente pela forga publica; delitos que necessitavam
de uma satisfacdo de direito. O primeiro grupo era aquele que compreendia os factos que
ofendiam direitos publicos e a liberdade dos cidadaos. No segundo grupo encontrdvamos os
crimes de ofensa a integridade fisica e, por fim, no terceiro grupo, compreendia o furto nao

manifesto (GONCALVES, Pedro Correia, 2009, p. 62 ¢ 63).

4 Declaragio de maldito.
5 Ocorreu com a queda do Rei Tarquinio, o “Soberbo”, em 510 a.C..



A 27 a.C. surge o Império que suprimiu, em teoria, a prisdo perpétua. “Dizemos que a
pena de prisdo perpétua foi abolida, ao menos no plano teorico porque, ndo obstante essa
proibicdo, alguns governantes, em completa violagdo das denominadas “constitui¢oes
imperiais”, condenavam certos individuos a pena de encarceramento perpétuo”
(GONCALVES, Pedro Correia, 2009, p. 63). No entanto, em 215 d.C. a pena de

encarceramento voltou a ser aplicada.

Podemos assim considerar que, durante o periodo do Império existem dois tipos de penas
aplicas, as penas capitais® e as penas ndo capitais’. Nas penas capitais inseriam-se a pena de
morte®, a serviddo perpétua e a perda de direitos civicos. Nas penas ndo capitais tinhamos as
penas restritivas da liberdade, como ¢ o caso da deten¢ao sem obrigacdo de trabalhar, a prisao
com trabalhos for¢ados, a relegagdo e o confinamento. Para além disso tinhamos também as

penas corporais € as penas infamantes.

Autores como LADISLAU THOT (1932, p. 42) e PEDRO GONCAVES (2009, p. 64 a
67), consideram que o periodo do Império se afirma como o mais importante do Direito
Penal Romano, uma vez que foi durante este periodo que se desenvolveu o sistema do Direito
Penal Romano. Seguimos o mesmo entendimento, uma vez que ¢ deste periodo que ¢
possivel retirar varios exemplos de marcos importantes para o Direito Penal Romano, como
¢ o caso do principio da publicidade em relag@o aos interrogatorios dos acusados assim como
das penas aplicadas a cada caso, estabelecido pelo Imperador Constantino. Falamos de
exemplos que marcaram o Direito e fizeram com que este tivesse uma evolugdo no sentido

positivo.

Todavia, apesar de toda a evolugdo verificada, com a queda do Império Romano do
Ocidente, as penas corporais tornaram-se, de novo, as mais aplicadas, deixando os cérceres

de ser utilizados.

8 Poenae capitales.
7 Poenae non capitales.
8 A pena de morte poderia ser executada de diversas formas, até ao Imperador Constantino era através da crucificagdo. A

partir dele havia varias formas, a queima em vida, o langamento as feras ou por sufocacdo em agua (GONCALVES, Pedro
Correia, 2009, p. 63).



1.2. Idade Média

Com a queda do Império Romano do Ocidente surge a Idade Média, compreendida entre o
Século V e o Século XV, onde o poder da Igreja Catdlica se foi consolidando, uma vez que,
perante as Leis Divinas, o crime era um pecado atentorio e era a Igreja que cabia auxiliar e

orientar os pecadores (GONCALVES, Pedro Correia, 2009, p. 71).

E com a Idade Média que surgem dois tipos de prisdo: a prisdo eclesiastica® e a prisio de
Estado. No primeiro caso, estdivamos perante uma prisdo baseada nos ideais eclesiasticos,
ou seja, o delinquente deveria redimir-se através da peniténcia. Esta prisdo existia apenas
para crimes particularmente graves e destinava-se Unica e exclusivamente a leigos. O que
acontecia era um encarceramento, num convento, havendo uma separacao total do mundo
exterior, sendo que o condenado deveria recolher-se a meditacdo de forma a reconciliar-se

com Deus.

Quanto a prisdo do Estado, estas continham também dois objetivos, um primeiro que ja
advinha da Epoca Antiga, o encarceramento até ao julgamento e respetiva pena (que, em
norma, seria uma pena corporal) e, por outro lado, a detencdo que poderia ser proviséria ou
perpétua, dependendo sempre se o delinquente recebesse, ou ndo, perddo da Coroa

(VALDES, Carlos Garcia, 1982, p. 72).

Podemos assim perceber que esta época apresenta um sistema punitivo desumano, uma
vez que eram mantidas as penas corporais € os tratamentos atrozes. No entanto,
consideramos que a influéncia da Igreja foi positiva, no sentido de atenderem ao

arrependimento e correcao do delinquente.

Segundo LADISLAU THOT (1932, p. 394), o sistema penitencidrio deste periodo
apresentava cinco caracteristicas marcantes: (1) o ajuntamento dos presos tendo em conta o
sexo, a idade e os delitos; (2) despreocupacdo com a satde dos presos, fazendo com que

pessoas saudaveis fossem colocadas juntas com pessoas doentes (fisicos e mentais); (3) os

9 Esta reclusdo nos conventos era intitulada de detrusio in monasterium e continha dois tipos de encarceramentos, o murus
largus, onde havia liberdade dentro da propria prisdo e o murus strictus onde o delinquente era colocado numa prisdo
solitaria. Sobre esta diferenciacdo ver GONCALVES, Pedro Correia (2009), A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo
Historica e Doutrinal. Lisboa: Quid Juris?, p. 77 ¢ 78.



presos tinham de pagar o seu alojamento; (4) auséncia de um sistema de trabalho nas prisoes;

(5) e, por fim, auséncia de um sistema carcerario.

Deste modo, vemos que estamos perante uma época sem um sistema penitenciario coeso,
até porque ainda reinava a Lei do Talido, assim como a justi¢a privada por parte do chefe da

familia.
1.3. Idade Moderna

Este periodo ¢ marcado pelo surgimento de uma economia citadina centrada na ideia do
lucro, o que levou ao aumento da criminalidade. Aumentando o nimero de crimes, houve a
necessidade de se criar uma forma de punir e, a0 mesmo tempo, levar a uma diminui¢ao dos

atos.

As solugdes criadas assentavam na mentalidade da época, a obtengdo do lucro. Deste
modo, os mendigos eram banidos ou obrigados a trabalhar e, no caso dos “pobres honestos”,
foi criado um plano caritativo. Por outro lado, a Igreja Catdlica mantinha uma visdo
diferente, respondendo a mendicidade com a distribuicdo de esmolas, roupas e alimentos

(GONCALVES, Pedro Correia, 2009, p. 86).

Assim vemos, que durante os séculos XVI e XVII, a mendicidade e a vagabundagem
eram altamente perseguidas, uma vez que o poder achava que a melhor forma de combater
o crime era intimidando a comunidade. Por exemplo, na Europa, comegaram a surgir prisdes
e casas de corre¢do com o intuito de corrigir mendigos, vagabundos e prostitutas com

trabalho obrigatodrio e disciplina rigida (GONCALVES, Pedro Correia, 2009, p. 87).

Passando para o Século XVIII, gragas a autores como BECCARIA!'® ¢ BENTHAM,
houve uma alterag¢do na concegao filosofica e doutrinal da pena, havendo, por consequéncia,
um melhoramento das condi¢des dos estabelecimentos prisionais. Assim sendo, foi aqui um
bom ponto de partida que marcou a Ciéncia Penitencidria Moderna (GONCALVES, Pedro
Correia, 2009, p. 96).

BECCARIA (1998, p. 163), na sua obra “Dos delitos e das Penas”, considerava que a

pena deve revestir algumas caracteristicas essenciais, ou seja, “para que toda a pena ndo

10 FARIA COSTA (1998, p. 25), nas paginas introdutérias & obra por si traduzida de Beccaria, diz-nos que ler este autor
ndo vale s6 a pena como ¢ imperioso, uma vez que pertence ao conjunto de obras classicas.
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seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidaddo particular, deve ser
essencialmente publica, pronta, necessdria, a mais pequena possivel nas circunstancias

dadas, proporcional aos delitos, fixada pelas leis”.

Este Autor apresenta uma ideia de pena na qual concordamos, este diz-nos que a “certeza
de um castigo, se bem que moderado, causara sempre uma maior impressdo do que o temor
de um outro mais terrivel, unido com a esperanca de impunidade; porque os males, os
minimos, quando sdo certos, atemorizam sempre os espiritos humanos” (BECCARIA,
Cesare, 1998, p. 115). Assim sendo, para que uma pena surta efeito apenas € necessario que
o mal, nascido da pena, exceda o bem que nasce do delito. Podemos ver que o autor vé a

pena como algo que deve ser adequada ao delito.

Segundo BECCARIA (1998, p. 126), a “prisdo é uma pena que por necessidade deve,
diferentemente de todas as outras, preceder a declaragdo de delito; porém este cardcter
distintivo ndo exclui este outro essencial, isto é, que a lei determine os casos em que um
homem é merecedor de pena”. Podemos assim entender que o Autor considera que a lei deve
conter os indicios de um delito que determinem a prisdo do delinquente e frisa que deve ser
a lei a estabelecer estes indicios, ndo devendo os mesmos ser determinados pelos juizes uma

vez que, naquela época, os juizes decidiam, em regra, pelo cédigo publico existente.

Para além disso, este considera que as penas devem conter prontiddo, no sentido de
“gquanto mais pronta e perto do delito cometido esteja a pena, mais justa e util ela serd”
(BECCARIA, Cesare, 1998, p. 102). Deve ser justa no sentido em que ela ndo deve anteceder
a sentenga, exceto em casos estritamente necessarios, como ¢ o caso da detencdo que deve
ter 0 menor tempo possivel e ser o0 menos penosa possivel!!. A pena deve também ser 1til
uma vez que, quanto menor for a distancia entre o tempo que passa entre o cometimento do
crime e a pena, mais forte ¢ a associacdo de delito e pena, como uma causa efeito

(BECCARIA, Cesare, 1998, p. 103).

Tal como ja foi referido supra, outro autor relevante da época foi JEREMY BENTHAM,
que demonstrou bastante interesse pela Reforma do Sistema Prisional, tendo publicado, em
1830, a obra “The Constitutional Code”. Este autor era contra a pena de morte, defendendo

o encarceramento. Assim sendo, o regime penitenciario defendido pelo mesmo assentava em

1 Para BECCARIA (1998, p. 103), 0 tempo minimo da detengdo deve ser calculado, por um lado, tendo em conta a duragao
necessaria para o processo e, por outro lado, tendo em conta a antiguidade de quem tem direito de ser julgado primeiro.
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trés pilares: docura; rigor; severidade. Para além disso, defendia a separagdo dos reclusos
por sexo, a manutengdo da higiene e vestuario dos reclusos, o fornecimento de uma
alimentacdo adequada e a aplicacdo rigorosa de um regime disciplinar (GONCALVES,

Pedro Correia, 2009, p. 104 e 105).

BENTHAM pretendia, com este regime, reformar e corrigir os presos de forma que,
quando cumprida a sua pena, saissem para se integrarem na sociedade sem voltar a cometer
crimes. Ademais, como utilitarista, este tinha um catdlogo de crimes que considerava
puniveis muito restrito, considerando que a atuacdo do Estado apenas deve acontecer em

relacdo a lesdes de bens juridicos indispensaveis para a vida em sociedade.

Para além de uma reforma prisional, este Autor apresentou uma proposta sobre uma nova
conce¢do arquitetonica das prisdes, surgindo o “Panopticon”’?. Segundo PEDRO
GONCALVES (2009, p. 106), este modelo foi o precursor de varias prisdes existentes em
todo o0 Mundo, vemos assim que BENTHAM forneceu um dos maiores contributos para os
sistemas prisionais e para o proprio regime penitencidrio. A obra inspirou assim a constru¢ao
de estabelecimentos prisionais da Filadélfia (Eastern State Penitentiary) e de Londres

(Milbank Prision e Pentonville Prision).

Desta andlise historica é possivel retirar, em relacdo a evolugdo das penas, em especial
da pena de prisdao, que foi havendo uma progressdo no sentido destas se tornarem mais
humanas e menos repressivas, pensando nas condi¢des de satide e higiene dos reclusos.
Vemos a aboli¢do de penas corporais € a sua substituicio pelo encarceramento em
estabelecimentos prisionais. Assim sendo, vemos uma progressdo num sentido positivo e

virado para a preven¢ao e nao para a retribui¢ao no sentido da Lei de Talido.

12 Sobre a estrutura do edificio em si, as suas divisdes e o porqué desta nova concegdo de estabelecimento prisional,
consultar BENTHAM, Jeremy (1995). The Panopticon Writings. London: Verso.
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Capitulo II - A pena como instrumento de prevencio VS a pena como instrumento de

retribuicao

Considerando os ideais de EDUARDO CORREIA (2011, p. 39 e 40), as sangdes criminais
correspondem a uma necessidade de afirmar certos valores e bem juridicos. No entanto,
torna-se necessario fixar o seu contetido e alcance. Para isso, existem dois caminhos

possiveis, iremos aborda-los ao longo deste capitulo.

Uma das discussdes mais marcantes do Direito Penal'® envolve os fins das penas, uma
vez que existe uma grande divergéncia doutrindria no sentido de saber se devemos ver a pena
como um instrumento de preven¢ao ou, em contrapartida, se devemos ver a pena como um
instrumento de retribuicdo. Na doutrina portuguesa, vemos como defensores da teoria da
retribui¢io ou teoria absoluta JOSE DE FARIA COSTA!, assim como A. LOURENCO
MARTINS'® 16, Por outro lado, vemos como defensores da teoria da prevengdo ou teoria
relativa JORGE DE FIGUEIREDO DIAS', assim como ANABELA MIRANDA
RODRIGUES'S,

O objetivo desta refleccao ndo ¢ aprofundar os fins das penas, assim sendo, iremos apenas
fazer uma breve exposicao das teorias retributivas e das teorias da preven¢ao, ndo entrando

em profundidade no tema, uma vez que estamos perante um tema bastante complexo.

A pena tem sido objeto de discordancia em muitos aspetos, mas para 0 nosso caso a
discussdo que mais releva diz respeito a eficicia da pena na prevencao dos crimes, sendo
que, por um lado, h4 doutrinas que definem a pena como uma medida necessaria para manter

a Ordem e a Justica na Comunidade, enquanto outros acreditam que a reabilitacdo da pessoa

13 Segundo Beleza dos Santos (XIV, 1937-1938, p. 44), “poucas questdes tém divido tanto e hd tanto tempo as opinides de
filosofos e criminalistas”.

14 JOSE DE FARIA COSTA apresenta nitidamente a sua posi¢io no texto Uma ponte entre o Direito Penal e a Filosofia
Penal: Lugar de encontro sobre o sentido da pena presente na sua obra Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns
Cruzamentos Reflexivos, Coimbra, 2005, p. 205 ¢ ss.

15 A. LOURENCO MARTINS apresenta a sua posi¢do a favor da teoria da retribuigio na sua obra Medida da pena,
Finalidades, Escolha, Abordagem Critica de Doutrina e de Jurisprudéncia, Coimbra, 2011.

16 Ndo descartamos a hipdtese de existirem outros autores que defendam esta teoria, no entanto, estes sio 0s que mais se
destacam na doutrina portuguesa.

17 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS demonstra nitidamente ser contra a teoria da retribui¢do, apresentando-se mais
favoravel a adotar a teoria da prevengdo, considerando que esta sim é “com plena propriedade, teorias de fins”, in Direito
Penal Parte Geral, Coimbra, 2019, p. 57 e ss.

18 Ver A determinagdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra, 1993, p. 152. e ss.
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que praticou o facto ilicito ¢ a abordagem certa para termos uma diminuicdo da

criminalidade.

Antes de tentar perceber o que nos diz o Codigo Penal e qual o seu sentido quanto as
finalidades das penas, torna-se necessario entender os caminhos existentes assim como 0s

seus fundamentos.

2.1. A pena como instrumento de retribuicio

Antes de entrarmos na explicagdo desta teoria, ¢ de destacar que, apesar de tudo, as teorias
da retribuicdo e da preveng¢do tém algo em comum: ambas pressupdem que o facto ilicito €
a condicdo da aplica¢do da pena e caso este ndo exista, o Direito Penal ndo pode intervir.
Todavia, na retribui¢do para além de ilicito ter de ser culposo e € o pressuposto e a medida

da punicao (CORREIA, Eduardo, 2011, p. 45).

Dentro do tema dos fins das penas, temos as teorias absolutas, onde a pena ¢ concebida
como instrumento de retribuigdo e como uma exigéncia absoluta. Por outras palavras, a
reagdo criminal ¢ uma pura exigéncia de justi¢a, correspondendo a uma necessidade de

afirmacao existente em si e por si (CORREIA, Eduardo, 2011, p. 40).

Por conseguinte, quando falamos na pena como instrumento de retribuicao, significa que
a pena ¢ concebida como um meio de retribuicdo onde o autor da pratica do crime recebe
um “castigo” proporcional ao dano causado pela sua conduta ilicita, ou seja, existe uma
puni¢do porque € necessario punir, ¢ uma exigéncia ética natural de Justiga. Compreende-
se, assim, que “as doutrinas retribucionistas entendem que o mal feito pelo delinquente com

o seu crime deve ser retribuido com um mal equivalente ao que é produzido pela pena”

(GODINHO, Inés Fernandes, 2007, p. 62).

Nao esquecendo a inspira¢ao desta teoria na Lei de Talido (“Olho por olho, dente por
dente”), encontramos aqui ideais alemaes, mais especificamente KANT, no sentido de
qualificar a lei penal como um imperativo categorico. KANT considera que a pena tem uma
exigéncia ética e natural de Justica, que existe antes do que qualquer ordenamento juridico
positivo e do que qualquer opgao politica concreta. Ademais, este Autor acrescenta, para

fundamentar a sua opinido, que caso o Estado ou at¢ mesmo a sociedade estivessem a



14

desvanecer, o ultimo homicida existente na prisdo teria de ser enforcado de modo que cada

um sentisse aquilo de que sdo dignos os seus atos (KANT, Immanuel, 2003, p. 177).

Segundo EDUARDO CORREIA (2011, p. 40 e 41), para esta teoria, a reacdo criminal
deriva da exigéncia da propria violagdo, onde temos a aplicacdo de um mal correspondente
ao mal praticado. Esta reag¢do ¢, deste modo, imposta por “imperativos morais, logicos,
dialéticos, estéticos, religiosos ou morais”, sucedendo que quem pratica o mal deve pagar

esse mesmo mal como € justo, sendo justo que ele sofra um mal igual ao crime que praticou.

A pena afirma-se como uma exigéncia absoluta, uma sang¢do (efeito) aplicada ao
delinquente pelo crime que cometeu (causa). Vemos que nesta teoria a finalidade punitiva
se apresenta independente e desvinculada do efeito social, no sentido da ressocializagdo do

delinquente, ndo existindo, por conseguinte, finalidades extrapunitivas.

Defensores modernos desta posicdo afirmam que o facto cometido opera como
fundamento e medida da pena devendo, deste modo, adequar-se a pena ao grau do injusto e
da culpabilidade. Para além disso e segundo estes defensores, existem trés pressupostos
necessarios para aplicarmos esta ideia de retribui¢do. Em primeiro, o Estado s6 pode aplicar
a pena merecida se for possivel reconhecer uma superioridade moral da sociedade face ao
delinquente. Em segundo, a medida da culpa nunca pode ser superior a medida da pena e,
por fim, tendo em conta o grau de culpabilidade, a gravidade da pena aplicada, tem de ser
considerada justa pelo autor e pela comunidade em geral (MARTINS, A. Lourengo, 2011,
p. 66 ¢ 67).

FARIA COSTA (2005, p. 207 e ss) assume-se como defensor de uma posi¢ao neo-
retributiva de fundamento onto-antropoldégico, considerando que a “retribuicio é a
expressdo mais lidima das ideias fortes e estruturantes de responsabilidade e igualdade™"°,
sendo que a pena ndo deve ser percebida como um mal. Temos sim de ter em conta que “a
pena, enquanto reac¢do estadual que dimana de uma comunidade juridica organizada, se

cruza e encontra, enquanto procura de um sentido historicamente situado, no horizonte da

responsabilidade e da igualdade”.

19 Refere, igualmente, no seu livro “O Perigo em Direito Penal”, p. 373, “a pena tem um sentido e uma finalidade ético-
Juridicos essencialmente retributivos”.
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“Na otica deste Autor, o crime é uma perversao da relagdo de cuidado-de-perigo, sendo
que a pena é uma reposi¢do ou repristina¢do dessa relacdo de cuidado-de-perigo no seu

estado primario” (GODINHO, Inés Fernandes, 2007, p. 67).

Quando falamos aqui em igualdade € no sentido que existe uma necessidade de igualdade
da pena em relagdo a gravidade do facto, no sentido da sua ilicitude e da sua culpa. Deste
modo, esta igualdade traduz-se na propor¢ao entre a gravidade do facto e a gravidade da

pena (CORREIA, Eduardo, 2011, p. 46).

Quando falamos em responsabilidade ¢ no sentido em que se pressupde que o Homem
tem de agir de outra maneira (liberdade de determinagdo), no sentido que este tem a
possibilidade de decidir se segue pela via do bem ou do mal, ou seja, seguindo a lei ou contra

a lei. Neste sentido, caso va contra a lei tem de assumir a responsabilidade dos seus atos.

A tendéncia que prevalece na nossa doutrina penal leva-nos a rejeitar a teoria da
retribuicdo?. Além do mais, FIGUEIREDO DIAS (2019, p. 55), considera que esta doutrina
da retribuicdo deve ser recusada uma vez que ela nem ¢ considerada uma teoria dos fins das

penas, ela faz como que a pena seja, pelo contrario, uma entidade independente de fins.

Apesar de rejeitarmos esta teoria enquanto teoria dos fins das penas, ndo ¢ inegéavel a
presenca da retribui¢@o na culpa, no sentido em que, na culpa, ndo existe um fator imediato
de conversdo entre o crime e a pena (RODRIGUES, Anabela Miranda, 1995, p. 158). Por
conseguinte, a culpa ¢ um pressuposto da pena, assim como um limite da mesma, no sentido
em que ndo ha pena sem culpa e a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa,
tal como vem previsto no art.® 40.° n. ® 2 do Codigo Penal. “Nao podemos retirar as
finalidades da pena a culpa, na medida e que essa remogao significaria o mesmo do que
retirar a responsabilidade o seu étimo fundante, ou seja, a censura eticamente
contextualizada do comportamento do agente” (GODINHO, Inés Fernandes, 2007, p. 67 e
68).

20 Grande parte dos autores segue a posi¢io defendida por FIGUEIREDO DIAS, que perfilha uma teoria da prevengdo
especial, por norma positiva e excecionalmente negativa (GODINHO, Inés Fernandes, 2007, p. 66).
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2.2. A pena como instrumento de preveng¢io

Contrariamente com o que acontece com a teoria da retribuicdo, as teorias relativas sao
verdadeiras teorias de fins (DIAS, Figueiredo, 2019, p. 57), onde a reagdo criminal visa
proteger certos interesses, conserva-los, defendé-los de modo que a comunidade entenda a
necessidade de evitar que esses interesses venham a ser violados (CORREIA, Eduardo,

2011, p. 40).

Tal como ja foi referido anteriormente, a preven¢do também tem o facto ilicito como
pressuposto da puni¢do. Contudo, aqui o objetivo ndo é compensar o mal do crime ¢ sim
prevenir a pratica de crimes futuros?!. Assim sendo, a protegdo de bens juridicos, implica a
utiliza¢do da pena para dissuadir a pratica de crimes pela comunidade e, a0 mesmo tempo,
incentivar a convic¢do de que as normas penais sdo validas e eficazes (PALMA, Maria

Fernanda, 1998, p. 27).

A teoria da preven¢ao define que a utilidade da pena se traduz na circunstancia de evitar
a pratica de novos crimes, transformando-se num mecanismo de prote¢do da sociedade. Ao
vermos a pena como um instituto de prevengdo significa que o seu principal objetivo ¢ a
protecdo, total e eficaz, dos bens juridicos fundamentais.?> Segundo MARIA JOAO
ANTUNES (2018, p. 22), “toda a pena de prisdo é uma pena unica e simples e de duragdo
limitada e definida, constituindo a preven¢do especial de socializagdo e o propdsito que lhe
¢ inerente de ndo lhe associar efeitos estigmatizantes o denominador comum de todas estas
caracteristicas”. Por outras palavras, a pena apresenta-se como Unica uma vez que nao
existem outras formas de pena de prisdo simples por ndo se ligarem efeitos juridicos a
condenacdo, a ndo ser a condenac¢ado. E, por fim, a duracdo limitada e definida, uma vez que
apena, tendo em conta o art. 41.° do CP, tem como limite minimo um més e duragdo maxima

de vinte e cinco anos.

Segundo o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.° 357/14.6
TAMGR.CI1, de 13-12-2017, a protecao dos bens juridicos fundamentais leva a que a pena
seja utilizada como instrumento de prevengao geral, de modo a manter e reforgar a confianca

da comunidade na validade e vigéncia das normas criadas para a tutela de bens juridicos. No

21 Tal como refere BELEZA DOS SANTOS (XIV, 1937-1938, p. 47), devemos punir, deste modo, ndo tendo em atengdo
o crime praticado, mas sim para que novos crimes ndo sejam praticados.

22,0 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, processo n.° 357/14.6 TAMGR.C1, de 13-12-2017, considera que “o
objetivo ultimo das penas é a protegdo, o mais eficaz possivel, dos bens juridicos fundamentais”.
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entanto, também € necessario ver a pena num sentido de prevencdo especial, ou seja, a pena
¢ um instrumento de atuacdo preventiva sobre o agente de modo a evitar que ele cometa,

futuramente, novos crimes.

Com isto, € percetivel que a prevencao tem uma dupla vertente: por um lado, a prevengao
geral e, por outro lado, a prevencdo especial. A prevencdo geral, segundo FIGUEIREDO
DIAS (2019, p. 58), considera a pena como “instrumento politico-criminal destinado a atuar
(psiquicamente) sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica
de crimes”. Esta prevencdo geral, ela propria apresenta uma dupla vertente, por um lado, a
prevencao geral negativa, onde a vemos como forma de intimida¢do da comunidade tendo
em conta o sofrimento que ela inflige no delinquente, levando a que estas fiquem com receio
de cometer factos puniveis por lei. Por outro lado, a prevengdo geral positiva que representa
a forma como o Estado se serve da pena para manter e reforgar a confianca da comunidade

na vigéncia das normas (DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019, p. 59).

2.2.1. A prevencio geral negativa e a prevenc¢io geral positiva

Como ja foi percetivel ao longo deste subcapitulo, a pena deve ser entendida como um
instrumento de prevencao geral. Contudo, dentro da preven¢ao geral existem duas vertentes,
a prevencao geral negativa e a prevengao geral positiva, sendo necessario debrugarmo-nos
sobre as duas de modo a perceber a que mais se enquadra no nosso ordenamento juridico e,

por outro lado, a que mais sentido faz para nos.

Na teoria da prevengdo geral negativa, ou da intimidag¢@o, como alguns autores referem,
a pena ¢ dada como exemplo para dissuadir futuros criminosos, intimidando-os com o peso

de uma pena de prisao.

Um dos impulsionadores desta interpreta¢do das teorias preventivas foi FEUERBACH
que explicou e fundamentou a sua interpretagdo com a teoria da coacdo psicoldgica, onde a
pena tinha como finalidade criar, nos potenciais criminosos, um sentimento forte o suficiente

que os afastasse da pratica do crime?3.

23 Neste sentido ver FEUERBACH, L., “Lehrbuch dés gemeinem” in Deustschland geltenden peinlichen Rechts, 1847, §
13 e 16.
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Assim como a teoria retributiva assenta num pressuposto antropolégico, no sentido em
que a pessoa humana ¢ considerada um agente livre, responsavel e eticamente motivado,
também na teoria da prevencao geral negativa o Homem ¢ motivado pelo prazer que possa
vir a retirar de uma determinada acdo e contra motivado pelo sofrimento que a essa mesma
acdo estd associado. Deste modo, antes de decidir se ird ou ndo realizar a acdo, terd de
ponderar as vantagens e as desvantagens a ela associadas. Com isto, a aplicagdo de uma pena
sera com o objetivo de dissuadir um futuro/potencial criminoso que ira ponderar a realizagao

da sua acdo, tendo em conta casos passados (PATTO, Pedro, 2011, p. 7 e 8).

Na nossa opinido, esta perspetiva ndo deve ser adotada, uma vez que ndo podemos
considerar que o uso de penas mais severas levem a uma diminui¢do da criminalidade.
Temos de pensar em casos onde os criminosos estao dispostos a dar a sua vida por uma coisa,
nado fazendo sentido a prevencdo geral negativa neste caso. Para além disso, esta teoria esta
voltada para os potenciais criminosos e, tendo em conta a nossa situagdo nacional, ndo nos
parece que esta seja a posicao a adota, uma vez que a maioria dos cidaddaos cumpre, de forma

natural, os valores protegidos e tutelados pela esfera penal.

Passando agora para a teoria da prevengdo geral positiva ou da integracdo, vemos que
esta teoria ¢ voltada para o lado correto da esfera, o cidaddo que cumpre os valores
protegidos e tutelados pela esfera penal. Assim sendo, esta teoria visa reforcar a confianga
que o cidaddo tem nas normas, assim como a consciéncia comunitaria quanto a validade da

ordem juridica (PATTO, Pedro, 2011, p. 10).

Consideramos que a pena deve ser vista como um instrumento de prevengdo geral
positiva, uma vez que € com ela que se demonstra a sociedade que a Justiga esta a funcionar,
assim como demonstramos ao delinquente que a pratica de crimes tem uma sang¢ao € que o

seu cometimento reiterado tem uma agravacao.

Seguindo o entendimento que a pena devera ser vista como um instituto de prevencao,
consideramos, tendo em conta o entendimento de PEDRO PATTO (p. 6), que este alcance
retributivo deve ser associado ao alcance ressocializador. Por outras palavras, a pena deve
permitir a reinser¢ao social do agente do crime e devera ser considerada como uma forma
de reconciliagdo do agente com a comunidade em que se encontrava inserido antes da pratica
do crime. Com isto, o agente deve, em primeiro lugar, aceitar que o ato cometido ¢ um ato

ilicito e deve demonstrar, de forma natural e espontanea, o seu arrependimento sincero.
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CAVALEIRO DE FERREIRA (1982, p. 309 e 310), tentando conciliar a natureza

repressiva da pena com a reintegracdo na comunidade do agente, afirma:

A pena ndo constitui intrinsecamente um mal. Enquanto restringe a esfera juridica dos condenados, ¢
castigo e como tal deve ser sentida. O castigo, porém, na sua esséncia, esta na reprovagao do crime pela

condenagao.

A pena na sua aplicacdo e execugdo, deve ao invés apontar para a redencdo da culpa (repressao), através
da readaptagdo social. A pena ndo serd, portanto, um mal ou sofrimento equivalente ao mal cometido ou
sofrimento causado; mas o meio adequado a suscitar a restitui¢do a sociedade pelo delinquente do bem

equivalente ao mal cometido, presuntivamente correspondente a extingdo da culpa, a qual reage a pena.

Deste modo, este Autor vé a pena como uma forma de readaptar socialmente o autor da
pratica do crime, fazendo com que seja possivel ver, por parte da comunidade, um esforgo

de reconciliagdo do crime com esta.

Esta teoria ¢ a que encontra maior expressdao entre os autores de renome da doutrina
portuguesa da atualidade, como ¢ o caso de FIGUEIREDO DIAS e ANABELA MIRANDA
RODRIGUES. FIGUEIREDO DIAS (2019, p. 61 e 62), considera que a prevencdo geral
positiva tutela a confianga geral na validade e vigéncia das normas do ordenamento juridico
e esta ligada a prote¢do dos bens juridicos, assim como visa a restaura¢ao da paz juridica.
Este Autor da-nos as seguintes justificagdes para este ser o critério correto em relagdo aos
fins das penas: (1) permite que, a sua luz, se encontre uma pena que se devera revelar justa
e adequada a culpa do delinquente; (2) a medida da pena, para além de ter limites
inultrapassaveis ditados pelo principio da culpa, tem, em muito, considera¢des de prevengao

geral positiva.

Para ANABELA MIRANDA RODRIGUES (1995, p. 377 e 378), com a prevencao geral
positiva, o que se pretende ¢ obter um efeito de integracdo social do delinquente, coisa que
tem como objetivo a adaptagdo externa a legalidade penal e a promogao do respeito pelas
normas juridico-penais estabelecidas. Com isto vemos que, devido a fun¢do de protegdo e
defesa do Direito Penal, ndo devemos ter propositos pedagdgicos que aprofundam

indevidamente a sua ingeréncia na vida do individuo.



20

2.2.2. A prevencio especial ou individual

A prevencao especial traduz-se na tentativa de evitar a pratica de futuros crimes por parte
do proprio agente, ou seja, a pena sera aqui um instrumento de atuagdo preventiva sobre a
pessoa do delinquente com o objetivo final de evitar que ele cometa novos crimes (DIAS,

Jorge de Figueiredo, 2019, p. 62).

Para uns, esta atuagdo preventiva sobre o delinquente apresenta-se como uma utopia,
demonstrando assim que a prevencdo especial s6 poderia servir para uma intimidagao
individual, ou seja, a pena iria servir para “assustar” o delinquente até um ponto que ele nao
repita, no futuro, atos ilicitos. Para outros, a prevengao especial tem como objetivo um efeito
de defesa social através da separagdo do delinquente, procurando a neutralizagdo da sua

perigosidade social (DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019, p. 63).

Segundo PEDRO PATTO (2011, p. 16), a preven¢do especial, na sua vertente negativa,
visa a protecdo da sociedade perante um agente que se considera perigoso, falando-se aqui

numa separacao e neutralizacao desse agente.

Segundo FIGUEIREDO DIAS (2019, p. 63), devemos tratar o efeito da prevengdo
especial no sentido de respeitar o modo de ser do delinquente pela sua forma de ver a vida e
o Mundo e pela sua posi¢ao face aos juizos de valor do ordenamento juridico, criando as

condi¢des necessarias para que ele possa continuar a viver sem cometer crimes.

Por outro lado, temos a prevengao especial positiva, onde a pena ¢ vista como uma forma
de regeneragdo, reeducacdo, ressocializacdo ou reinsercdo social do delinquente. Assim
sendo, aqui esta afastada qualquer ideia de ndo recuperagdo do agente, pelo contrario, a pena

pretende ¢ a sua recuperagao (PATTO, Pedro, 2011, p. 17).

Neste caso seguimos a otica de FIGUEIREDO DIAS (2019, p. 65), considerando que
esta vertente da prevencao especial positiva ¢ indispensavel, uma vez que ela revela uma

sintonia com a fun¢@o do Direito Penal de tutelar subsidiariamente os bens juridicos.

O nosso entendimento segue no sentido de considerar que ndo devemos seguir o sentido
da prevencdo especial que tem como objetivo a correcdo moral do delinquente, assim
seguimos a ideia que a pena deve ajudar a reinserc¢ao social do agente e ndo a uma forma de

o assustar de modo que ele ndo cometa mais crimes.
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2.3. Posicao defendida pelo Cdodigo Penal Portugués

Observando a nossa lei, fazendo uma leitura do art.° 40.° n. ° 1 do CP, podemos aferir que a
aplicagdo da pena de pris@o tem duas finalidades principais: a prote¢do de bens juridicos e a
reintegracdo social do agente na sociedade. Deste modo, a pena ¢ algo imprescindivel para
a vida em sociedade. A este artigo ainda acresce o art.° 42.°n. ° 1 do CP que determina que
a execucdo da pena de prisdo serve a defesa da sociedade e previne a pratica de crimes, sendo
orientada no sentido da reintegracdo social do recluso de modo que este leve uma vida

socialmente responsavel, ndo cometendo crimes.

No nosso caso, consideramos que o que vem postulado neste art.® 40.° do CP sdo
finalidades exclusivamente preventivas e nunca puramente retributivas. A pena ird sempre
restringir direitos, no entanto, esses direitos s6 podem ser restringidos na medida do que ¢
exigido pelas necessidades de funcionamento da vida em comunidade. Ou seja, sdo
finalidades de preven¢@o que representam estas necessidades de funcionamento da vida em

comunidade, nunca seriam finalidades retributivas.

Dito isto, neste art.° 40.°n. ° 1 do CP ¢ criada uma alusdo a finalidade de preven¢ao geral
positiva, onde ha um refor¢o da consciencializa¢do da sociedade relativamente a validade
dos bens juridicos e das normas que o protegem. Segundo FERNANDA PALMA (1998, p.
27), também estd aqui subjacente uma prevencdo geral negativa, no sentido em que a
“protegdo de bens juridicos implica a utilizag¢do da pena para dissuadir a prdtica de crimes
pelos outros cidaddos”. Para além disso, para esta Autora, a protecdo de bens juridicos
significa ainda prevengdo especial, no sentido em que hd uma dissuasdo do proprio

“delinquente potencial”.

FIGUEIREDO DIAS (2019, p. 84 e 85) assume quatro postulados decorrentes deste
artigo que devem vincular o aplicador da lei juridico-penal: (1) a pena tem finalidades
exclusivamente preventivas e nunca puramente retributivas; (2) o principio da culpa € o
limite maximo e inultrapassavel da pena; (3) a existéncia de uma moldura de prevencao geral
de integracdo, onde o limite méximo coincide com o ponto 6timo de tutela de bens juridicos
e o limite minimo com as exigéncias minimas de defesa do ordenamento juridico; (4) ¢é
dentro da moldura que a prevenc¢ao especial ¢ encontrada, conseguindo obter assim a medida

exata da pena.
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Em conclusdo, quer a nivel da decisdo de punir, quer a nivel de escolha da pena, devera
sempre decidir-se tendo em vista as finalidades da prevenc¢ao, estando, deste modo, excluida
a retribuicdo. Do art.° 40.° do CP ndo se retira todos os sentidos possiveis sobre o seu
contetido, sendo necessario sempre fazer a sua interpretacdo conforme a Constituicdo

(PALMA, Maria Fernanda, 1998, p. 27).
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Capitulo III- Os 25 anos, como chegamos aqui?

3.1. Delimitacio historica da pena de prisdo em Portugal: da pena de prisao perpétua

ao limite maximo estabelecido

Neste ponto iremos explorar a evolugdo histdria da pena de prisao em Portugal, uma vez que
no primeiro capitulo ja explordmos a evolucao historica da pena de prisdo a um nivel geral,

ndo especificando o caso de Portugal.

Iremos abordar os diferentes periodos que moldaram a concecdo e a aplicagdo desse
instituto. Deste modo, analisaremos a pena de prisdo na Epoca das Ordenagdes, as varias
tentativas de reforma até ao Codigo Penal de 1852 e do Codigo Penal de 1852 até aos dias
de hoje. Por fim, iremos abordar, brevemente, a questdo da pena de prisdo perpétua e a sua
relagdo com a historia penal do pais, assim como a sua ligagdo ao Tribunal Penal

Internacional.

A prisdo como pena s6 teve a sua verdadeira aplicagdo a partir da segunda metade do
Século XVIII, tendo em conta as ideias filosoficas daquele tempo, tal como ja foi referido
no primeiro capitulo. Em Portugal, esta aplica¢do ocorreu, essencialmente, no fim do Século
XVIII, todavia, as altera¢des legislativas apenas ocorreram no Século XIX (BOAVIDA,
Joaquim, 2018, p. 24).

3.1.1. O periodo das Ordenacoes

E a partir do Século XII que se inicia a publicitagdo da aplicacdo do direito punitivo (ius
puniendi), onde a pena de morte era o paradigma do sistema sancionatério. Para além disso,
esta pena era, na maioria das vezes, acompanhada de tortura, mutilagdes, esquartejamento,

assim como outro tipo de atrocidades.

No inicio da monarquia em Portugal, o poder punitivo apresentava-se bastante disperso,
devido a abundancia e anarquia dos forais. Com isto, existiam grandes diferengas na forma

como os crimes eram julgados (BOAVIDA, Joaquim, 2018, p. 25).

Eram tempos em que a vinganga privada era o mais predominante e, por isso mesmo, 0s

primeiros reis portugueses procuraram reduzir este mesmo tipo de puni¢do, passando para
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si, de forma gradual, o poder punitivo. Temos como exemplos as Posturas de D. Afonso I1**
em 1211 e as leis penais promulgadas por D. Dinis?>> que renovaram as leis das Posturas e

legislaram sobre crimes como o homicidio, o falso testemunho e a vindicta coletiva

(BOAVIDA, Joaquim, 2018, p. 26 ¢ 27).

Nesta €poca a pena privativa da liberdade ndo tinha como objetivo ser uma san¢ao, era
sim uma forma de obrigar o criminoso a pagar a pena pecuniaria, assim como assegurar a

presenga do delinquente no julgamento ou na aplicacdo da pena.

E com as Ordenagdes Afonsinas?®, as Manuelinas?’ e as Filipinas?® que a dispersio de
legislacdo extravagante comeca a diminuir € come¢amos a ter uma compilagdo de matérias
relativas ao direito e ao processo penal. As Ordenagdes foram um marco histdrico, sendo as
mais antigas da Europa e que terdo inspirado tantas outras existentes em paises europeus,
como ¢ o caso da Constitutio Criminalis Carolina de Carlos V, em 1532 (BOAVIDA,
Joaquim, 2018, p. 27).

Estamos perante a primeira forma de sistematizac¢ao das leis penais e processuais penais,
apresentando, para além disso, um tratamento automatizado dos crimes e das penas em
relacdo ao processo penal. Esta foi uma das razdes que fez com que as Ordenagdes se
mantivessem em vigor durante tanto tempo, sendo que € apenas com o Codigo Penal de 1852

que as mesmas deixam de ser aplicadas.

As Ordenagdes continham vaérios livros, sendo que ¢ de salientar o Livro V das
Ordenagdes Afonsinas, uma vez que pds fim ao uso da vinganga privativa. No entanto,
continuavam a existir penas desproporcionais em relagdo ao crime cometido, cruéis e
desiguais tendo em conta o réu em questdo. A pena de morte era aplicada em diversos casos,
onde destacamos os crimes de moeda falsa, violagdo, adultério, bigamia, entre outros.
Também nestas Ordenagdes surge a referéncia a prisdo, todavia era, em regra, utilizada como
forma preventiva e também como forma de levar ao pagamento de uma pena pecunidria,
sendo raramente aplicada como pena de prisdo efetiva (BOAVIDA, Joaquim, 2018, p. 28;
CORREIA, Eduardo, 1977).

24 Sobre o tema ver CORREIA, Eduardo Henriques da Silva (1977), Estudos sobre a evolugdo das penas, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LIII, p. 67 e ss.

25 Ver COSTA, José de Faria (2017). Direito Penal (1* ed.). Lisboa: Imprensa Nacional - Casa da Moeda, p. 173.

26 Promulgadas por D. Afonso IV, em 1446.

27 Promulgadas por D. Manuel I, em 1521.

28 Promulgadas por D. Filipe II, em 1603.
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Segundo EDUARDO CORREIA (1977, p. 32), uma das caracteristicas das Ordenagdes
Afonsinas ¢ a reafirmagao do espirito de batalha a toda a espécie de auto-tutela. Por sua vez,
as Ordenag¢des Manuelinas, foram um “aperfeicoamento da formacgdo, tipicizagdo e
Justificagdo do crime (...), bem como um avango no que toca a regulamentag¢do da
tramita¢do processual” (CORREIA, Eduardo, 1977, p. 46), ndo havendo uma melhoria em
relagdo a tramitagdo processual. Por fim, as Ordenagdes Filipinas limitaram-se a integrar
algumas das Leis Extravagantes posteriores as Ordena¢des Manuelinas e a tentar aperfeigoar
aspetos do regime sancionatério. No entanto, a prisdo mantinha-se com a mesma forma,

repressiva e ndo como pena efetiva (BOAVIDA, Correia, 2018, p. 29).

Até o surgimento do pensamento iluminista, poucas foram as alteragcdes no Direito Penal
positivo. Foi apenas com o Iluminismo que a pena de prisdo como era entendida, foi-se

gradualmente alterando.

3.1.2. O antes do Codigo Penal de 1852

Tal como ja foi referido no Capitulo I, na segunda metade do Século XVIII surgiu o ensaio
“Dos Delitos e Das Penas” de CESARE BECCARIA, que rapidamente difundiu pela Europa
as suas ideias, inseridas na filosofia iluminista. Em Portugal, este pensamento traduziu-se no
Decreto de 31 de margo de 1778, Decreto criado pela Comissdo para a Reforma de toda a
legislacdo. A esta comissdo criada juntou-se, em 1783, Pascoal de Mello Freire, que ficou
encarregue da parte de direito publico e do direito criminal. Em 1789 apresentou um projeto
para um codigo criminal, tendo significado um avanco em relacdo as Ordenagdes, no

entanto, nunca veio a ser promulgado como lei.

No Projeto de Cédigo Criminal Pascoal de Mello Freire, a pena de prisdo era “prevista
na forma coerciva, preventiva e, por vezes, na forma repressiva, ampliada quanto a
duragdo, que podia ser perpétua” (BOAVIDA, Joaquim, 2018, p. 33). Todavia, segundo
EDUARDO CORREIA (1977, p. 69), “o pensamento de Pascoal de Mello Freire apenas se
limitava a atenuar o rigor das penas nas Ordenagoes”, tendo ficado aquém das ideias
humanitaristas da época, fazendo com o que o sistema punitivo se mantivesse, no fundo, o

mesmao.

Nao tendo entrado em vigor o Projeto de Pascoal de Mello Freire, mantiveram-se as

Ordenagdes. No entanto, com a Revolugao Liberal, as Cortes reafirmaram a necessidade de
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modificar a legislacdo criminal, tendo, em 1821, sido nomeada uma comissdo para elaborar

o Cddigo Criminal, tarefa nunca concluida.

Ainda assim, ao longo dos anos, até ao Cdodigo Penal de 1852 surgiram vérios atos de
relevancia para o sistema sancionatorio. Destacamos a Constituigdo Politica de 23 de
setembro de 1822 que, no seu art.” 11.°, garantia que a pena deveria ser proporcional ao
delito, nunca passando da pessoa do delinquente. Para além disso, todo o tipo de tortura foi
abolido, assim como a confisca¢do de bens, a infamia, os agoutes, o baraco e pregdo, a marca

de ferro quente e todo o tipo de penas cruéis e infames.

Em 10 de dezembro de 1845 foi nomeada nova comissdo para apresentar um projeto de
Codigo Penal, vindo a ser apresentado em 1850, tendo alterado completamente o nosso

sistema punitivo.

3.1.3. Do Cadigo Penal de 1852 até aos dias de hoje

Surge, em 1852, o primeiro Cdodigo Penal Portugués, inspirado no Codigo Penal francés de

1810, no Codigo Penal espanhol de 1848 e no Codigo Penal brasileiro de 1831.

Este Codigo, ao contrario dos projetos anteriormente referidos, resultou de uma comissao
nomeada para o efeito, para além de ser um trabalho minucioso no sentido de ter em

considerag¢do as criticas que a doutrina vinha fazendo as fontes utilizadas.

Segundo JOAQUIM BOAVIDA (2018, p. 36) este codigo “assenta na substitui¢do das
penas corporais pela de prisdo, que passou a ser o tipo normal de reagdo criminal. Ou seja,

a pena privativa da liberdade foi instituida como a espinha dorsal do sistema prisional”.
Este Codigo apresentava trés tipos de penas:
- Penas maiores?’;

- Penas correcionais®’;

29 Presentes no art.® 29.° do Codigo Penal de 1852, “As penas maiores sdo:
1. A pena de morte;
2.“A de trabalhos publicos;
3.“A de prisdo maior com trabalho, ou simples;
4.“A de degredo;
5.4 de multa;
6.° A de repressdo.’
30 Presentes no art.® 30.° do Codigo Penal de 1852, “As penas correcionaes sdo:
1. A pena de prisdo correcional;

s
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- Penas especiais para os empregados publicos®!;

Observando cada tipo de pena individualmente, no que diz respeito as penas maiores, €
de destacar a pena de morte. A comissdo que elaborou o codigo, havia entendido que a pena
de morte ainda ndo poderia ser abolida das nossas leis penais uma vez que ainda era
considerada indispensadvel para se fazer justiga em casos muito ratos. No entanto, este codigo
procurou reduzir o sofrimento a que ela importa, ficando determinado que a pena de morte
consistia na “simples privagdo da vida”, estando proibida a sua agravagdo e aplicagdo a

menores de 17 anos®*? (CORREIA, Eduardo, 1977, p. 75).

E também de destacar as penas privativas da liberdade. Abolidas as penas corporais, as
mesmas tinham de ser substituidas por outro tipo de sancdes, passando assim a ser utilizada
a prisdo como uma san¢do. Todavia, o sentido de prisdo enunciado neste c6digo ndo coaduna
com o sentido do atual Cédigo Penal de reinsercao e readaptagdo social. Os artigos existentes
(art.° 97.° € 98.°), apenas enunciavam ideias vagas, o que fez com que este fosse objeto de
criticas por parte dos estudiosos do direito criminal, enunciando a “falta de originalidade, a
falta de unidade sistematica, uma escala penal confusa, pouca exatiddo na propor¢do das
penas perante os factos puniveis e a severidade das penas” (BOAVIDA, Joaquim, 2018, p.
37).

Em 1884 ¢ aprovada a Nova Reforma Penal, apresentada a Camara dos Deputados pelo
Ministro Lopo Vaz De Sampaio e Melo. Esta nova reforma conta com alteragdes
substanciais, como ¢ o caso da aboli¢do da pena de prisdo perpétua. O legislador quis

acentuar a ideia de que:

Uma das principais virtudes, talvez a principal, do sistema penitencidrio estd em tornar compativel com a
seguranca geral a abolicdo das penas perpétuas, ndo sd porque promove a regeneragdo moral dos
criminosos, mas também porque sem meios violentos, nem processos desumanos compensa a menor
duragdo das penas com maior sofrimento, isto ¢, com a restricdo mais rigorosa da liberdade dos

condenados.>?

2.4 de desterro,
3.“A de suspensdo tempordaria dos direitos politicos;
4.“A de multa;
5.“A de reprehensdo.”
31 Presentes no art.® 31.° do Codigo Penal de 1852, “As penas especiaes para os empregados puiblicos sdo:
1. A pena de demissao;
2.“A de suspensdo;
3.“A de censura.”
32 Estas alteragdes vinham propostas no art.® 32.°, no art.° 78.° § 1.° e no art.® 71.° do CP.
33 Diério das Sessdes de 1884, p. 599, apud CORREIA, Eduardo (1977), Estudos sobre a Evolugdo das Penas no Direito
Portugués, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Separata LIL, p. 94.
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Segundo FARIA COSTA (2017, p. 177) estamos assim perante o Codigo Penal de 1886
que, por sua vez, “ndo conseguiu fazer jus ao progresso da doutrina que a Reforma de 1884
fazia transparecer”. Podemos assim dizer que este Codigo nao foi dos mais marcantes na
legislacdo portuguesa uma vez que apenas sofreu alteragcdes pouco substanciais em relagdo

ao anterior Codigo em vigor.

No entanto, ndo foi apenas a Reforma de 1886 que alterou o CP de 1852, tivemos
sucessivas reformas que levaram ao CP de 1982, como ¢ o caso da Reforma Prisional de
1936, a reforma a Parte Geral do CP, de 1954, a cargo de Cavaleiro de Ferreira e a reforma

de 1972 que integrou no Codigo Penal matéria regulada em legislagdo avulsa.

Surge assim, em 1982, um novo Codigo Penal, resultante, na sua maioria, do Projeto de
Eduardo Correia**. Este Projeto foi revisto durante varios anos até a sua apresentagio, tendo
passado por diversas comissdes até ser aprovado em 1982. Segundo FARIA COSTA (2017,

p. 177), o CP ficou com cinco principios basilares:

“1) a congruéncia da ideia de um Estado de direito com o direito penal; 2) a conformidade entre os bens

juridicos penalmente protegidos e a ordem axioldgica constitucional; 3) a culpa como fundamento e limite

da punicdo; 4) a humanidade do direito penal; e, finalmente, 5) o tendencial monismo das reacdes
criminais”.

E de realgar que EDUARDO CORREIA (1963, p. 60 ¢ 61), no seu Projeto do Codigo
Penal, apontava que se quisermos continuar a utilizar a pena de prisdo, torna-se necessario
harmonizar a sua estrutura com a recuperagdo dos delinquentes a quem deve ser aplicada.
Assim, devemos ter em conta o problema da sua duracdo, ou seja, para o Autor, a prisdo que
seja aplicada por tempo superior a dez anos ndo faz sentido com objetivo primordial de
ressocializacdo do delinquente, uma vez que penas destas exercem sobre o delinquente um
efeito desmoralizador. Assim sendo, EDUARDO CORREIA, a altura do Projeto do CP,
defendida que a duragdo de dez anos seria o limite maximo normal a dar a pena de prisao,
devendo apenas ser aplicada pena maior quando existam particulares exigéncias de

retribuicdo e seguranca.

Em 1982 surge o novo Cddigo Penal, tendo tido a sua alteragdo mais significativa em
1995. Esta reforma apresenta-se como uma “reforma de harmonizagdo” (COSTA, José de

Faria, 2017, p. 178), procurando, assim, consonar as molduras penais abstratas entre os

34 O seu projeto continha duas partes, uma relativa a Parte Geral que foi apresentado em 1963 e outra relativa a Parte
Especial que foi apresentado em 1966.
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crimes contra as pessoas € 0s crimes contra o patrimonio. Para além disso, passou a
privilegiar a pena de multa, assim como o favorecimento de aplica¢do de sancdes alternativas
as penas curtas de prisdo. E de destacar também que foi com esta revisdo que o limite

maximo de 25 de prisdo atualmente instituido foi consagrado.

Torna-se relevante destacar a envolvéncia politica tendo em conta as alteragdes ao limite
maximo da pena de prisdo. Deste modo, para chegarmos ao limite maximo atualmente
implementado, varias alteragcdes ocorreram, assim como varias discussdes relativas a este
mesmo limite. Consideramos que o Codigo Penal deve constituir um repositorio de valores
fundamentais da comunidade, onde as molduras penais se apresentam como uma verdadeira

hierarquia de valores.

Historicamente falando, apds a Implementacdo da Republica, o limite maximo da pena

de prisdo sofreu algumas oscilagdes. Sinteticamente temos trés marcos na nossa historia:

- Primeira Republica (1910-1926): Durante este periodo o Cédigo Penal em vigor era o
de 1886, que previa uma pena de prisdo maxima de 20 anos, mas apenas para certos e
determinados crimes, como ¢ o caso do homicidio. No entanto, em 1913 tivemos entrada em
vigor do novo Cddigo Penal que instituiu a pena maxima de prisdo por homicidio nos 25

anos;

- Estado Novo (1933-1974): Vigorava na época o Cddigo Penal de 1913, apenas com
algumas alteragdes. Foi em 1954 que a pena maxima para certos crimes foi aumentada para

0s 25 anos, como foi o caso do homicidio ¢ crimes contra o Estado;

- Republica (1974- até a atualidade): Poucos anos apds o 25 de abril, foi aprovado o
Codigo Penal de 1982, que reduziu a pena maxima de prisao dos 25 anos de prisdo, para os
20 na maioria dos crimes, mantendo-se os 25 anos para alguns crimes em especifico. A
ultima revisdo ao nosso Codigo Penal de relevo neste tema aconteceu em 1995 e viu a pena
maxima a ser aumentada e fixada para os 25 anos de prisdo na maioria dos crimes. Com esta
alteracdo, houve repercussdes sobre a parte geral do Cédigo Penal, no que diz respeito a
punicdo do concurso, passando o limite méaximo da soma das penas concretamente aplicadas

a poder atingir os 25 anos.

E porqué que ocorreram estas mudangas? Nos trés marcos histdricos temos uma mudanca

de indole politica. No primeiro, esta mudanga deveu-se a um periodo de instabilidade politica
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vivido, uma vez que este se pautava por mudancas frequentes de Governo®. No segundo
momento, estamos a falar da época de ditadura portuguesa, onde havia uma dependéncia por
regras ¢ medidas repressivas de modo a criar um pavor pelo ndo cumprimento da lei e
mantendo o poder — grande parte dos individuos que foram presos foi devido discordia
politica. Dito por outras palavras, o sistema prisional foi usado como forma de suprimir a
oposi¢do. A mudanga e a estabilizacdo da pena maxima nos 25 anos de prisdo deveu-se,
principalmente, a entrada de Portugal na Unido Europeia, em 1986, fazendo com que fosse
necessario adotar uma série de diretivas legais e institucionais. Alguns anos passados, em
1995, tal como ja foi referido supra, essa estabilizacdo ficou devidamente frisada pelo art.®

41.° do nosso CP3.

3.1.4. A pena de prisiao perpétua no sistema sancionatorio portugueés

Tendo em conta o tema a ser tratado nesta investigagdo, torna-se relevante referir a pena de
prisdo perpétua em Portugal e a sua respetiva abolicdo, uma vez que demonstra quais os

valores humanitarios que sdo seguidos na nossa sociedade.

A pena de prisdo perpétua foi abolida, como regra, do sistema sancionatorio portugués
pela Lei de 1 de junho de 1867, tendo sido mantida para os casos em que era anteriormente
aplicavel a pena de morte. Veio a ser definitivamente eliminada do sistema com a Nova
Reforma Penal de 1884°7. Esta Reforma Penal surge fruto de uma Constituigdo Liberal,

demonstrando que o novo valor absoluto da sociedade passou a ser a humanidade.

Portugal apresentou-se como o primeiro Pais a abolir a prisdo perpétua, tendo sido uma
medida bastante elogiada pelos restantes paises mundiais. Esta medida demonstrou o

caminho que Portugal queria tragar no respeito pelos Direitos Humanos e pela vida humana.

A nossa Constituicdo prevé, especificamente, a proibicdo de aplicagdo de uma pena
privativa da liberdade com cardcter perpétuo. Vejamos o art.® 30.° n. °1 do Diploma — “Ndo
pode haver penas nem medidas de seguranca privativas ou restritivas da liberdade com
cardcter perpétuo ou de duragdo ilimitada ou indefinida”. Acresce a este preceito o art.® 41.°

n.°1e2 do CP—“4 pena de prisdo tem, em regra, a dura¢do minima de um més e a dura¢do

35 Sobre a Primeira Republica consultar, WHEELER, Douglas L., A Primeira Repiiblica Portuguesa e a historia, disponivel
em http://analisesocial.ics.ul.pt/.

36 Sobre estes trés marcos historicos e as suas implicagdes no direito portugués, consultar Histéria do Direito Portugués de
Meario Julio de Almeida Costa, paginas 533 a 608.

37 Esta reforma é chamada a Reforma Penal de Sampaio e Melo, tendo sido promovida pelo Ministro da Justica & data,
Lopo Vaz de Sampaio e Melo, tendo sido aprovada pela Lei das Cortes a 14 de junho de 1884.


http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223989532S4yRL1eb3Cn44CL5.pdf
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mdaxima de 20 anos”; “O limite mdximo da pena de prisdo é de 25 anos nos casos previstos

na lei”.

Daqui podemos retirar duas ilagdes, em primeiro, que todas as penas privativas da
liberdade previstas no nosso Cddigo Penal carecem de uma limitagdo minima e maxima,
sendo uma concretizagdo do principio da natureza temporaria, limitada e definida das penas
privativas ou restritivas da liberdade. Segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA
(2007, p. 502), este principio aqui previsto € expressao do direito a liberdade, previsto no
art.® 27.° da CRP, da ideia da proibi¢ao de penas cruéis, desumanas ou degradantes, tal como
vem previsto no art.® 25.° n. ° 2 do mesmo Diploma e da ideia da prote¢do da seguranca,

ligada ao principio do Estado de Direito.

Como segunda ilacdo, poderemos retirar que os fins das penas estabelecidos no art.® 40.°
do CP (“4 aplicagdo de penas (...) visa a protecdo de bens juridicos e a reintegra¢do do
agente na sociedade”) ndo contendem com uma pena privativa da liberdade perpétua. O

Acordao do TC n.° 1/2001 demonstra isso mesmo. Segundo este:

A pena perpétua ¢ uma pena fixa, que ndo pode variar segundo a medida da culpa. (...) A pena perpétua
¢ sempre imperfeitamente retributiva, pelo que haveria de demonstrar a necessidade (...) dessa limita¢ao
ao principio da culpa. Ora a prisdo perpétua ¢ constitucionalmente tida como desnecessaria do ponto de
vista de prevengdo geral. (...) Ora penas e medidas de seguranga desnecessarias sdo ofensas de direitos
fundamentais proibidas pelo n° 2 do artigo 18° da Constitui¢do. Finalmente, a pena perpétua tira todo o
sentido racional que deve ter a execucdo de qualquer pena ou medida de seguranga. A recuperagdo do
delinquente ¢ uma obrigacdo do Estado na medida do possivel (artigos 1°, 2° e 18° da Constitui¢do) e a
Constituigdo, independentemente da questdo filoséfica do livre-arbitrio e do determinismo, obriga as

entidades publicas e privadas a tratarem as pessoas como livres (artigos 1° e 27° da Constituigdo) e,

portanto, suscetiveis de escolherem o bem e de se recuperarem para a sociedade.

133, assenta no sentido de

Vemos assim que a jurisprudéncia, assim como a doutrina pena
considerar que a prisdo perpétua ndo coaduna com a reinser¢do social do delinquente, até
pelo facto de termos a pena privativa de liberdade que apenas deve ser aplicada como medida

de ultima racio.

Apesar de Portugal seguir este entendimento, ndo deixamos de assistir a paises
democraticos que continuam a prever a aplicacdo da pena de prisdo perpétua para certos

crimes. Na Unido Europeia, para além de Portugal, apenas a Croacia ndo prevé a pena de

3% FIGUEIREDO DIAS (2005, p. 51 € 52) considera que a proibigao da prisio perpétua ocorre em nome de um principio
de humanidade, onde o Direito Penal portugués se pode considerar pioneiro.
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prisdo perpétua. Os restantes preveem, para certos e determinados crimes, considerados mais
graves. Todavia, temos paises, como ¢ o caso de Espanha, que ndo lhe chamam diretamente
prisdo perpétua. Espanha da-lhe o nome de “prision permanente revisable”*® (AMORIM,

Nuno, 2023, p. 4).

Nestes paises que preveem uma pena de prisdo perpétua ou uma pena de cariz
permanente, importa referir que, em regra, esta ndo ¢ integralmente cumprida, estando
prevista a possibilidade de conceder a liberdade condicional num determinado periodo da
pena. Por exemplo, na Estonia, passados 30 anos de cumprimento da pena de prisdo, pode
ser concedida liberdade condicional. Este valor vai variando de pais para pais, podendo ter
uma oscilagdo entre os 12 e os 30 anos para ser concedida esta liberdade condicional

(AMORIM, Nuno, 2023, p. 3).

Todavia, é necessario atender a um ponto relevante. Apesar de Portugal ver proibida a
aplicagdo da pena de prisdo perpétua é um dos Estados ratificadores do Estatuto de Roma*°
do Tribunal Penal Internacional que, no seu art.® 77.°*! apresenta a possibilidade de aplicagdo
de uma pena de prisdo perpétua. Significa isto que Portugal, tendo ratificado este Estatuto,

tem de aplicar, em certos casos, a pena de prisdo perpétua?

Vejamos mais detalhadamente esta questdo. Portugal apresentou-se como um
interveniente ativo no processo de criagdo do TPI, tendo efetuado propostas e tomado
decisdes em relacdo a normas persentes no Estatuto. Segundo ANABELA MIRANDA
RODRIGUES (2001, p. 12), a ratificagdo do Estatuto de Roma apresentou-se como uma
oportunidade unica de criar um sistema de Direito Penal Internacional que tutelasse valores
que constituem patrimonio civilizacional e que a comunidade se comprometa a sua nao

violagao.

Uma das questdes que mais relevo assumiu foi a colocada supra, a aplica¢do da pena de

prisdo perpétua face a nossa proibigdo constitucional®?.

39 Informacdo encontrada na Folha Informativa da Assembleia da Republica, que apresenta um Estudo sobre a Prisdo
Perpétua nos Estados-Membros da Unido Europeia.
40 Estatuto que define os principios fundamentais, jurisdigio, fungdes e composi¢io do Tribunal Penal Internacional.
Assinado por Portugal a 7 de outubro de 1998 e ratificado a 5 de fevereiro de 2002.
4L<«] - Sem prejuizo do disposto no artigo 110.°, o Tribunal pode impor a pessoa condenada por um dos crimes previstos
no artigo 5.° do presente Estatuto uma das seguintes penas:

a) Pena de prisdo por um numero determinado de anos, até ao limite maximo de 30 anos, ou

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau da ilicitude do facto e as condi¢bes pessoais do condenado o
Justificarem”.
42 Esta ndo se limita a proibir a aplicagdo da pena de prisdo perpétua pelos nossos Tribunais, como proibe também a
extradi¢do para Estado que permita a aplicagdo de uma pena de prisdo perpétua para o caso em concreto.
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Gragas a ratificacdo do Estatuto de Roma do TPI, surgiu a revisdo constitucional
concretizada pela Lei n. ° 1/2001 de 12 de dezembro que introduziu o n.° 7 ao art.® 7.° da
CRP, contendo o seguinte teor: “Portugal pode, tendo em vista a realizagdo de uma justica
internacional que promova o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos povos, aceitar
a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional, nas condi¢oes de complementaridade e

demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma”.

Este aditamento procurou dar guarida normativo-constitucional a varias normas que
entravam em conflito com a nossa Constitui¢do: (1) normas relativas ao principio da
soberania judicial do Estado concretizado na reserva de jurisdi¢gdo dos tribunais portugueses
(artigos 11.°, 205.° a 209.° da CRP) e na entrega da investigacdo criminal as autoridades
portuguesas; (2) normas do Estatuto que individualizam penas de prisdo de caracter perpétuo
colidlem com normas constitucionais proibitivas de tal pena; (3) normas relativas a
extradi¢do e entrega de nacionais para julgamento fora do pais que entram em conflito com
o art.° 37.° da CRP; e, por fim, (4) normas neutralizadoras da imunidade de titulares de cargos
politicos que consagram o principio da irrelevancia da qualidade oficial e que estdo em
desconformidade com as normas constitucionais relativas a esse tema (artigos 130.°, 157.° ¢

196.°) (CANOTILHO, J. J. Gomes & MOREIRA, Vital, 2007, p. 249).

Seguindo a opinido de ANABELA MIRANDA RODRIGUES (2001, p. 13), Portugal,
ao ratificar o Estatuto, ndo esta obrigado a introduzir a pena de prisdo perpétua na ordem
juridica interna, ou seja, os tribunais nao tém qualquer dever de a aplicar nem executar no
sistema penitenciario nacional. O que a ratificagdo significa €, “a colaboragdo em processos
que podem conduzir a aplica¢do de uma pena de prisdo perpétua destinada a executar-se
efetivamente”. Todavia, esta colaboracdo traz um problema a colag@o. Portugal estd assim
obrigado a entregar um cidaddo a quem seja aplicavel, tendo em conta o Estatuto, a pena de

prisdo perpétua.

Para Portugal, esta aceitacdo significa renunciar a um valor muito importante:
“prevaléncia da dignidade da pessoa humana e o seu reflexo na ponderagdo dos fins das

penas” (RODRIGUES, Anabela Miranda, 2001, p. 13).

O nosso art.’ 33.° n.° 4 da CRP define que Portugal apenas admitird a extradi¢do para o
crime que apresente pena privativa da liberdade com caracter perpétuo ou de caracter
indefinido se o Estado requisitante garantir que ndo aplicara essa mesma medida. Todavia,

no caso de um crime que compita ao TPI julgar, este serd soberano no estabelecimento da
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sua competéncia no caso concreto e entender que o Estado ndo tem capacidade para levar a

cabo o procedimento, tal como vem previsto no art.® 17.° alinea a) e b) do Estatuto de Roma*?

44

Poder4 argumentar-se que a prisdo perpétua, quando fosse aplicada, seria de caracter
excecional e apenas em casos de extrema gravidade e que, para além disso, as sentencas sao
recorriveis e a pena € objeto de exame obrigatorio passados 25 anos, nos termos do art.® 110.°
n.° 3 do Estatuto de Roma, mas nada retira a seguinte conclusdo: o facto de ser excecional
ndo evita a possibilidade de aplicacdo e execugdo efetiva da pena de prisdo perpétua e, por
outro lado, a revisdo obrigatoria ndo lhe retira o caracter de perpetuidade (RODRIGUES,

Anabela Miranda, 2001, p. 15 e 16).

“Foi em nome da dignidade humana que acabaram as penas corporais, a pena de morte,
a prisdao perpétua” (RODRIGUES, Anabela Miranda, 2001, p. 17). Talvez devéssemos
pensar que a nao ratificagdo demonstraria que defendemos, efetivamente, uma ordem penal

que vé a dignidade humana como valor absoluto imponderavel*® 46,

3.2. A Revisao de 1995

3.2.1. O porqué desta Revisiao?

Em 1982 entrou em vigor o Codigo Penal que pds fim a vigéncia do Codigo Penal de 1886,
representando assim uma nova era em termos de justica penal em Portugal. No entanto, este
teve uma curta dura¢do e pode questionar-se o porqué desta nova revisdo, uma vez que o

cddigo ainda ndo tinha estado em vigor tempo suficiente para despertar incerteza. Segundo

4 PEDRO CAEIRO (8) deu como exemplo o caso dos crimes contra a paz € a humanidade previstos no CP portugués, que
estdo sujeitos a regra da prescrigdo e, o Estatuto, considera que, todos os crimes da competéncia do TPI, sdo imprescritivel,
logo o que pode acontecer ¢ que o Estado Portugués, por for¢a da prescrigdo, ndo esteja em condigdes para concluir o
processo e o TPI se considere competente, podendo, assim, ser aplicada uma pena de prisdo com caracter perpétuo.

4 GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA (2007, p. 503), na sua anotago ao art.® 33.° da CRP dizem, explicitamente,
que, “no caso dos crimes de direito internacional previstos e punidos no Estatuto do Tribunal Penal Internacional, estd
prevista a prisdo perpétua, ndo podendo Portugal recusar-se a entregar ao julgamento desse tribunal pessoas que se
encontrem em territorio nacional, se ndo preferir julga-las em Portugal”.

4 Opinido seguida também por PEDRO CAEIRO, no seu texto “Ut Puras Servaret Manus”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 11, pag. 39-65. O Autor considera que ao ratificar o Estatuto, Portugal passou a assumir um
compromisso de entregar ao TPI uma pessoa, de nacionalidade portuguesa ou ndo, a quem pode vir a ser aplicada uma pena
de prisdo perpétua.

4 QOpinido diferente é seguida por MARIA FERNANDA PALMA, no seu texto Tribunal Penal Internacional e
Constitui¢do Penal, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 11, pag. 7-38. A Autora considera que ndo existe
nenhuma incompatibilidade valorativa entre a proibig¢do constitucional de aplica¢do de uma pena privativa da liberdade
perpétua e a ratificagdo do Estatuto de Roma. Complementa dizendo que Portugal podera sempre exercer a sua jurisdigao,
contribuindo, no plano internacional, para um Direito Penal adequado a prevencao geral e a culpa.
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FIGUEIREDO DIAS (1996, p. 22), o Codigo Penal é um “instrumento incompardvel de

defesa das liberdades e, nesta acep¢do, ele proprio um instrumento de liberdade”.

Apresentando-se contra o movimento da descodificacdo, FIGUEIREDO DIAS (1996, p.
20), considera que este movimento se traduz, essencialmente, em deixar as grandes
codificacdes, como ¢ o caso do Codigo Penal, e acompanhar a mudanca social e as suas
repercussoes na legislagdo, principalmente as mudancas da realidade criminal, através de
uma legislacdo penal extravagante. Segundo este, a justificacdo da utilizagdo da legislagdo
penal extravagante, passa pela complexidade social da existéncia contemporanea, assim
como da velocidade de transformacdo das condi¢des de vida a nivel social, econémico,
politico e cultural, fazendo com que ndo seja possivel a compilagdo das leis em grandes

codigos, opostos a alteragdes rapidas e constantes.

Nao descurando a necessidade de ter uma politica criminal que ndo ¢ um corpo doutrinal
solidificado e permanente, com principios gerais imutdveis, mas sim uma politica que ¢ um
sistema preparado para as novas metas do dia a dia, seguimos o pensamento de
FIGUEIREDO DIAS (1996, p. 20 e 21) que considera que deixar de parte os grandes codigos
e seguir por leis extravagantes podera trazer mais maleficios que beneficios tendo em conta
a racio de poucas leis, claras, seguras e consensuais proveniente do Iluminismo. Isto pode
levar a criagdo de leis penais avulsas ou extravagantes quanto a situagdes muito recentes e
que podem ainda sofrer alteracdes, ou até em relacdo a situagdes ainda ndo experienciadas,

levando ao acréscimo das exigéncias que a sociedade pde ao Estado.

Outra critica apresentada pelo Autor que provém, originalmente, de MANTOVANI, ¢ a
de que “com a substitui¢do da centralidade de um codigo penal pela descentralidade da
legislacdo penal avulsa”, que apresenta uma natureza apressada e imperfeita, havera
repercussdes no principio da legalidade da intervencao penal. Com isto, passaremos a ter a
defesa dos direitos e dos interesses das pessoas nas maos do juiz € nao nas maos do
legislador, como seria o suposto, o que significa estar a atribuir ao juiz fungdes que numa
doutrina democratica do Estado ndo lhe podem ser conferidas nem reconhecidas (DIAS,

Jorge de Figueiredo, 1996, p. 23).

Observando que a codificag¢do e a descodificagdo se apresentam como teses que criam
bastante controvérsia, surge uma terceira via que consideramos ser a mais adequada, a

recodificacdo. Assim, o que se trata ¢ de, tendo em conta um ordenamento juridico que
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dispdem de um codigo penal que, até a data, tinha demonstrado provas positivas e
apresentava-se constante, mas que devido a rapida evolugdo socioldgica e criminal, j& ndo
se apresenta satisfatorio. A ideia aqui presente ¢ que ndo vamos elaborar um novo codigo
penal, vamos sim reformar o vigente, assegurando que o mesmo se torna adequado para a

evolugado rapida e profunda da sociedade.

FIGUEIREDO DIAS (1996, p. 23) considera que para estarmos perante uma

recodificag¢do sdo necessarias trés coisas:

- “Firmeza inabaldvel na convicgdo de que o direito penal constitui a ultima ratio da
politica social e, consequentemente, de que a interven¢do penal deve continuar a submeter-

se (...) ao principio politico-criminal primario da menor interven¢do possivel”;

- “Recuperacgdo da centralidade do codigo penal como expressdo de uma racionalidade

garantistica irrenunciavel e de um for¢a aglutinadora dos crimes descentrados”;

- E, por fim, “redu¢do do direito penal extravagante a wuma fun¢do de

complementaridade marginal da legislag¢do codificada’.

Deste modo, este Autor considera que,apenas seguindo esta tripla condicdo ¢ que a
recodificacdo € possivel e faz valer a ideia da reforma penal num ordenamento juridico que
vé a subsisténcia do Codigo Penal como essencial e insubstituivel. Para além disso, este
considera que foi este o fundamento que levou a revisdo do Cddigo Penal de 1982, que
apresentou uma vigéncia curta. No entanto, FIGUEIREDO DIAS (1996, p. 26) frisa que a
recodificacdo apenas tem justificacdo quando as razdes de fundo para a reformar tiverem
repercussoes claras e levarem a proposi¢des politico-criminais fundamentais. Com isto, ¢
percetivel que, caso estas ndo existam, estamos apenas perante um reajustamento do Codigo

Penal e ndo um verdadeiro processo de recodificacio.

O Codigo Penal de 1982 procurou a codificagdo profunda do principio personalista,
assumindo-se um c6digo com um caracter de limite da liberdade, assim como de instrumento
da liberdade. A Revisao de 1995 deu continuidade a esta ideia, refor¢ando-a, sendo visivel,
observando parte especial do Codigo Penal, que se inicia com o capitulo dos crimes contra
as pessoas. Apesar de ser uma alteragdo que ja provinha desde 1982, em 1995 houve o seu

reforco através da inclusdo de novos crimes, como € o caso dos crimes contra a liberdade e
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a autodeterminagdo sexual que se encontravam, previamente, entre os crimes contra valores
e interesses da vida em sociedade. Sdo alteragdes como esta que demonstram que a Revisao
de 1995 apresentava opcdes politico-criminais novas, onde o Direito Penal deve intervir

atualizando o quadro de normas (DIAS, Jorge de Figueiredo, 1996, p. 27 e 28).

FIGUEIREDO DIAS, enquanto Presidente da Comissdo Revisora de 1995, considera

que o programa politico-criminal assenta em trés proposi¢des fundamentais:

- “Todo o direito penal é (e é s0), segundo a sua fun¢do, um direito de tutela subsidiaria

de bens juridicos” (1996, p. 30);

- “Ndo ha pena sem culpa e a medida da pena ndao pode em caso algum ultrapassar a

medida da culpa” (1996, p. 34);

- “A pena (e também a medida de seguranga) deve cumprir, em toda a medida possivel,

uma fungdo positiva de (re)socializagdo do delinquente” (1996, p. 36).

Consideramos que seja mais relevante para o tema que estd aqui a ser analisado a segunda
e terceira, dando maior relevo a terceira. A segunda fala-nos, nitidamente, do principio da
culpa. Este principio apresenta-se como uma maxima fundamental em todo o Direito Penal.
No entanto, a pratica pelo delinquente de um facto ilicito-tipico ndo basta para que se aplique
uma pena. A aplicagdo da pena pressupde sempre que aquele ilicito tenha sido praticado com
culpa. FARIA COSTA (2017, p. 354) considera que este principio nos ajuda a explicar a
existéncia de uma ordem juridica incriminadora, que se apresenta como um ponto crucial no

conceito material de crime.

Seguindo a o6tica de FARIA COSTA (2017, p. 357), este principio desdobra-se em trés
estratos de andlise: “(i) no quadro de principio orientador de politica criminal, (ii) no plano
de ideia regulativa e (iii) no horizonte de pura censurabilidade concreta”. Deste modo,
consideramos a culpa como fundamento e limite da pena. Este Autor ainda nos diz que a
culpa encontra o seu fundamento constitucional na dignidade da pessoa humana e que esta
dignidade ¢ um postulado que se impde por si e em si (COSTA, José de Faria, 2017, p. 357).
A mesma opinido ¢ defendida por ALEXANDRA VILELA (2022, p. 627) que nos diz que
a fundamentacao primeira da culpa assenta na dignidade da pessoa humana, sendo que este

principio perpassa todo e qualquer Estado de Direito Material.
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Diferente entendimento tem FIGUEIREDO DIAS que considera a culpa como um
pressuposto e limite, mas ndo como fundamento da pena, no sentido em que este acha que
ndo pode haver pena sem culpa e que a medida da pena ndo pode, em caso algum, ultrapassar
a medida da culpa — “(...) a culpa, ganha, também ela, uma fungdo de limite, que ndo de
fundamentag¢do nem de finalidade da pena; isto é afinal (...) uma fungdo de protecgdo das
liberdades e das garantias da pessoa face a possiveis arbitrios e excessos da intervengdo

punitiva estadual” (1996, p. 35) (2019, p. 54 e 55).

Ainda assim, uma coisa podemos deixar claro que ambos os autores defendem, a medida
da pena ndo pode, em momento algum, ultrapassar a medida da pena. Caso isso acontega
estamos perante uma instrumentalizacdo do delinquente e, por conseguinte, uma

inconstitucionalidade (CARVALHO, Américo Taipa de, 1998, p. 16).

Apesar desta divergéncia doutrinaria, uma coisa temos de ter em consideragdo, a funcao
da culpa ¢ “estabelecer o maximo de pena compativel com as exigéncias de preservagdo da
dignidade da pessoa e de garantia do livre desenvolvimento da sua personalidade nos
quadros proprios de um Estado de Direito Democratico” (DIAS, Jorge de Figueiredo, 2001,
p. 109 e ss). Ainda assim, consideramos a posi¢do de FARIA COSTA mais adequada e

propensa a satisfazer a politica criminal.

O terceiro ponto fala-nos da necessidade de ressocializacdo do delinquente, a pena nunca
deve ter apenas funcdes negativas, sendo verdadeiras afrontas a dignidade da pessoa, uma
vez que violamos a dignidade da pessoa quando a fazemos sofrer o mal da pena, sem
procurar o efeito positivo para o delinquente e para sociedade. Nem sempre ¢ possivel a
ressocializacdo, e havera vezes em que ela nem sempre € necessaria, mas nunca se deve
abdicar dela ab initio. Todavia, ndo nos podemos esquecer que a ressocializagdo nunca pode
ser imposta, nas palavras de LAMAS LEITE (2018, p. 96), “a ressocializag¢do so pode ser
proposta e ndo imposta, estando totalmente dependente da sua vontade, em conformidade
com o axioma de que inexiste verdadeira ressocializa¢do for¢ada”. Deste modo, a
ressocializacdo apresenta um caracter social, uma vez que ndo se trata de uma tarefa do
delinquente, mas sim de uma interacdo deste com a comunidade. Isto faz com que tenha de
haver uma confianga, por parte da comunidade, nas regras do sistema sancionatério (LEITE,

André Lamas, 2018, p. 97).
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Relativamente a esta inser¢do no n.° 1 do art.° 40.° do CP, TAIPA DE CARVALHO
(1998, p. 18 e 19) diverge de opinido relativamente aos autores ja referenciados. Este
considera que a inser¢do, na parte final do artigo (“a aplicagdo das penas visa a reintegragdo
do agente na sociedade’) se demonstra como incoerente, no sentido em que a reinser¢ao
social do delinquente se apresenta como um dos meios a realizar a fungdo do Direito Penal
de prote¢dao dos bens juridicos, deste modo, ndo deveria o legislador associar e parificar
funcdo e meio (...), para além de que os meios (...) de proteger os bens juridicos ndo se
reduzem a reinser¢do social do agente, mas abrangem também a prevencdo especial de
intimidagdo e prevencao geral, seja de dissuasdo seja de refor¢o da confianca da sociedade

na efetiva vigéncia da norma violada.

3.2.2. Projeto da Comissao de Revisao

Em 1989 reuniu, pela primeira vez, a Comissao Revisora daquela que veio a ser a Revisao
ao Codigo Penal de 1995. Presidida pelo Senhor Professor Doutor Figueiredo Dias, era
composta pelo Senhor Procurador-Geral da Republica Cunha Rodrigues, o Senhor

Conselheiro Manso Preto e o Senhor Procurador-Geral-Adjunto Dr. Lopes Rocha.

Esta Comissdo procurou, ao longo dos anos que trabalhou, analisar todos os artigos do
Codigo Penal de forma critica e procurou acrescentar artigos necessarios tendo em conta a
evolucdo da sociedade e a necessidade de atualiza¢do de algumas leis penais. FIGUEIREDO
DIAS (Codigo Penal: Atas e Projecto da Comissdo de Revisdo , 1993) considerou que a
tarefa de maior dificuldade se encontrava nos artigos 40.° a 130.° que, apresar de ja
apresentarem solugdes com um caracter avancado, era necessario que as mesmas se

adequassem ao quadro normativo existente.

O art.®° 40.° (atual art.° 41.° do CP) foi o primeiro a ser analisado, tendo sido discutido se
este necessitava de alteragdes na propria sistematizacao. Figueiredo Dias considerou que ndo
havia essa necessidade, considerando até¢ que “a classificacdo das penas traduz-se numa
questao de indole doutrinal” (Cédigo Penal: Atas e Projecto da Comissdo de Revisdo , 1993,
p. 14). Por conseguinte, este sugeriu que fosse feita apenas uma reflexao sobre a inser¢do de

um artigo que enumerasse as penas principais.

Por sua vez, o Senhor Conselheiro Manso Preto referiu que relativamente aplicagdo das

penas, a luz do Codigo Penal, o juiz carece da falta de dados para um conhecimento preciso
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de como funciona a reinser¢do social e considera que esta revisdo deve procurar esclarecer

esse dominio.

Abordado o n.° 1 do art.® 40.°, todos os presentes concordaram com os limites
implementados, uma vez que tém em si “uma eficdcia preventiva suficientemente
dissuasora, sem deixar de, ao mesmo tempo, possibilitar a reinser¢do do agente na
comunidade” (Codigo Penal: Atas e Projecto da Comissao de Revisdo , 1993, p. 15). Ficou
assim estabelecido que o n.° 1 ndo sofreria qualquer alteragdo, estabelecendo assim
alteracdes ao n.° 2 e a criacao de um n.° 3. Estas alteracdes serviram para frisar que o limite
maximo da pena de prisdo em Portugal seria o de 25 anos e que esse limite, em caso algum,

poderia ser ultrapassado. Deste modo, foi assim apresentada a seguinte proposta:
“Artigo 40.°
(Duragdo da pena de prisdo)
1 — A de prisdo tem, em regra, a dura¢do minima de 1 més e a duragao maxima de 20 anos.

2 — O limite maximo da prisdo é, porém, de 25 anos nos casos especialmente previstos neste
Codigo.

’

3 — Em caso algum podera ser excedido o limite mdximo referido no numero anterior.’

Esta proposta de artigo foi a que avangou para o Codigo Penal de 1995, tendo sido alterado

em 2007, todavia em nada alterou a substancia dos trés primeiro niimeros.*’

Foi também com esta revisdo que surgiu o atual art.° 40.° do CP, inicialmente pensado
como um aditamento ao art.° 1.° do CP (art.° 1.°-A). Foi pensado tendo em conta os
problemas suscitados nos tribunais sobre a determinag¢do da medida da pena, uma vez que o
Codigo, até a data, ndo apresentava um apelo direto as finalidades das penas. Foi assim
apresentado o artigo tendo, ao longo de diversos encontros da Comissdo sofrido algumas

alteragdes de modo a afirmar o principio da proporcionalidade?.

47 Atual art.° 41.° do CP: “Duragdo e contagem dos prazos da pena de prisdo

1 — A pena de prisdo tem, em regra, a dura¢do minima de um més e a dura¢do mdxima de vinte anos.

2 — O limite mdximo da pena de prisdo é de vinte e cinco anos nos casos previstos na lei.

3 — Em caso algum pode ser excedido o limite maximo referido no numero anterior.

4 — A contagem dos prazos da pena de prisdo é feita segundo os critérios estabelecidos na lei processual penal e, na sua
falta, na lei civil”.

48 Para FIGUEIRDO DIAS (Cddigo Penal: Atas e Projecto da Comissdo de Revisdo , 1993, p. 459) este artigo apresenta-
se como o caracterizador da Reforma.



41

Conseguimos assim perceber com as atas da Comissao Revisora do Coédigo Penal que
foi dado bastante relevo a uma maior clarificagdo do Cddigo, assim como de algumas
controvérsias doutrinarias. Tendo sido um trabalho demorado e de bastante analise critica,

foi também das revisdes que mais marcaram a histéria do nosso Codigo Penal.

3.2.3. O Debate Parlamentar na Assembleia da Republica

Em 1995 ocorreu a mais significativa revisdo do nosso Cddigo Penal, tendo relevantes
alteracdes para o tema em andlise. Duas grandes alteragdes foram a imposi¢do dos 25 anos
como pena maxima, ndo podendo esse limite ser, em caso algum, ultrapassavel e, por outro
lado, a criacdo do atual art.® 40.°, tendo sido um dos artigos mais polémicos a integrar o leque

de normas do nosso atual Codigo Penal.

A principal razao que levou a esta reforma, no que diz respeito as molduras penais ¢, por
um lado, o reforco da tutela dos bens juridicos pessoais, em confronto com os patrimoniais
e, por outro lado, ndo havendo, naquela altura, um abrandamento na tutela dos bens juridicos
patrimoniais, houve a necessidade de realizar um agravamento das molduras penais dos bens

juridicos pessoais.

Com esta revisdo houve, assim, um agravamento dos crimes que protegiam bens juridicos
pessoais, como ¢ o caso do homicidio qualificado que passou dos 20 para os 25 anos, o crime
de ofensas a integridade fisica grave que passou a ter como moldura penal 1 a 10 anos, sendo
possivel a sua substancial agravacdo no caso de especial censurabilidade, o homicidio
negligente passou a ser até 5 anos no caso de negligéncia grosseira, o crime de dano com
violéncia passou a ter um limite de 16 anos e, por fim, houve uma elevacdo geral das

molduras penais dos crimes de violagao e coacdo sexual.

Aquando da revisao de 1995, existiram trabalhos preparatorios que passaram por ouvir a
proposta de lei, o relatério da Comissdo de Revisdo do Codigo Penal, assim como debate
Parlamentar. Aquando do debate, varios foram as personalidades que deram a sua opinido

em relacdo a esta revisao.

O Ministro da Justiga a data, Dr. Laborinho Lucio, quanto ao tema em andlise, comegou
por referir que um limite superior aos 25 anos a ser instituido, “ultrapassa os limites éticos

do direito de punir”’ (Reforma do Codigo Penal: Trabalhos Preparatdrios, 1995, p. 162). Para
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além disso, este demonstra, claramente, que objetivo desta alteracdo ndo € resolver um
problema de administragdo, como ¢ o caso da sobrelotagdo das prisdes, ¢ sim, apenas fixar
um numero que ja era aplicado a certos casos concretos. Dr. Laborinho Lucio refere ainda
que, tendo em conta a camada jovem de reclusos existente a data, o essencial ¢ caminhar “no
sentido de uma prevengdo reforcada e, por outro lado, (...) para a reabilita¢do da pessoa e
para a condenagdo do ato” (Reforma do Codigo Penal: Trabalhos Preparatdrios, 1995, p.

163).

Por sua vez, a Deputada Odete Santos afirma que artigos com 0 40.° e 0 41.°, que tém
como finalidade a reinsercdo social do delinquente, ndo serdo nada mais que artigos
emblematicos, tendo em conta a situacdo politica a data. Esta considera, seguindo a linha de
pensamento de Teresa Beleza, que a recuperacao feita ao delinquente ¢ para uma sociedade
baseada na desigualdade econdémica, onde reina o desemprego, a violéncia e as violagdes do
Direito Humanos (Reforma do Codigo Penal: Trabalhos Preparatorios, 1995, p. 192). Deste
modo, a Deputada considera que estas alteragdes ndo irdo vingar caso a politica, que esta

considera antissocial, se prolongue na sociedade.

O Doutor Costa Andrade foi outro dos intervenientes nesta discussao, tendo demonstrado
uma posicao que consideramos, em parte, ser a que defendemos. Este considera que a
Reforma comega a ganhar maior profundidade no art.” 40.°, dizendo que este se apresenta
como marcante e que sé este poderd valer por um programa de politica criminal (Reforma

do Codigo Penal: Trabalhos Preparatorios, 1995, p. 199).

O Direito Penal apenas pode ter intervengao para assegurar a prote¢ao necessaria e eficaz
de bens juridicos fundamentais, indispensaveis ao livre desenvolvimento ético da pessoa e a
subsisténcia e funcionamento de uma sociedade democraticamente organizada. Assim
sendo, o Direito Penal apenas pode servir fins imanentes ao proprio sistema social e ndo fins
que o transcendem. Podemos assim considerar que a aplicac¢ao e execugdo de penas s6 pode
ter como finalidade a reafirmagdo e estabilizagdo da validade das normas violadas, assim
como o restabelecimento da paz juridica e da confianca nas proprias normas e, por fim, a
ressocializacdo do delinquente (Reforma do Cddigo Penal: Trabalhos Preparatorios, 1995,

p. 199).

Consideramos assim que o Direito Penal ndo pode estar ao servigo de valores absolutos,

assim como valores retributivos. Apenas devemos pensar na ressocializacdo que deve ser
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oferecida ao delinquente, nunca devendo ser imposta coativamente, ou seja, esta deve ser
um direito que lhe assiste € ndo um direito da sociedade (Reforma do Coédigo Penal-

Trabalhos preparatorios, 1995, p. 200).

Com a Reforma, houve alguma estranheza em exigir o consentimento do condenado para
algumas medidas de ressocializacdo, no entanto, isto faz sentido uma vez que a légica deve
ser que a ressocializagdo ndo pode ser imposta ao delinquente, tem de ser oferecida pela

sociedade e o delinquente tem o direito de a exercer ou nao.

Apesar de ser considerado um defensor do Kantianismo, Eduardo Correia aceitava a ideia
de que a retribui¢ao deveria ceder em nome da ressocializagdo, acreditando este que a ideia

da retribuicdo deve ficar um pouco de parte se isso significar “salvar um homem”.

Segundo Eduardo Correia*®, “A puni¢do baseada na culpa néo tem, porém, um fim em si
mesma, mas serve a prote¢do dos bens juridicos. E se esta protecdo se deve traduzir
eminentemente na ressocializagdo do delinquente, a pena ndo ha-de ter um sentido estatico
de mera retribui¢do de um mal com um mal, mas o de reparacdo das tendéncias do

delinquente para o crime, através da sua recuperagdo e regeneragdo”.

Segundo COSTA ANDRADE (Reforma do Cédigo Penal: Trabalhos Preparatorios,
1995, p. 201), a culpa deve ser o pressuposto irrenunciavel e limite intransponivel da pena,
o que significa, por sua vez, que a culpa ndo deve dar a medida da pena. Com isto, a pena
pode ficar aquém da culpa, o que ndo pode € ultrapassa-la, uma vez que constitui um “axioma

antropologico” da ordem juridico-constitucional portuguesa.

Aquando do Debate, foram chamados a intervir algumas personalidades juridicas para
darem a sua posicao relativamente a esta Reforma. A Doutora Anabela Miranda Rodrigues
foi uma das intervenientes, tendo considerado que o art.® 40.° ndo vinha, de modo algum,
solucionar a questdo dogmatica do fim das penas, o seu objetivo foi apenas o de oferecer, a
interpretacdo do direito, critérios seguros e normativamente estabilizados de medida e

escolha da pena.

Por sua vez, também teve direito a intervencdo o Dr. Rodrigues Maximiano que

considera o art.® 40.° pouco claro, para além de considerar que apontar como fins das penas

49 CORREIA, Eduardo, apud Reforma do Cédigo Penal: Trabalhos Preparatdrios (Vol. 1), p. 200 e 201.
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a protecdo de bens juridicos, ao olhar deste, parece inutil. Para além disso, este considera
que o artigo consagra expressamente uma corrente doutrinaria. Contudo, afirma que, sendo
um Cdédigo, ndo deve correr o risco de consagrar expressamente uma corrente doutrinaria
sobre fins das penas, que, ainda por cima, ndo esta demonstrado que seja a correta, uma vez

que, como todas as correntes, ¢ discutivel.

Para o Dr. Maximiano, ndo existe reforma penal sem que se aborde a problematica das
penas, o que significa que falar dos fins das penas ¢ necessario ter em conta a sua conexao

com a sua natureza e duragao.

Segundo este existem trés doutrinas nas concecdes vigentes, as retributivas, onde a pena
¢ um castigo, as de preveng¢ao geral, onde se castiga o delinquente para que outros assumam

o exemplo e as doutrinas de prevencao especial, onde se castiga para este recuperar.

As doutrinas retributivas, para o Dr. Rodrigues Maximiano, visam compensar a
culpabilidade do agente do crime com a imposi¢do de um mal. O seu fim ¢ a realizacdo da
justica o que, ao olhar deste, parece em consonancia com os principios da necessidade e da
proporcionalidade das penas. Roxin criticava esta posi¢do, afirmando que a retribuicao
implica a necessidade da pena. O Dr. Rodrigues Maximiano ndo tem duvidas que o principio
da necessidade e da proporcionalidade da pena estd insito neste Codigo Penal e na nossa

Constituicao da Republica Portuguesa.

Para este, a preven¢do criminal ndo se faz no Coédigo Penal, mas sim no dominio do

social e a prevenc¢do especial no dominio do Direito Penitencidrio da execugdo da pena.

Como sabemos, a prevencao geral ¢ origindria de Feuerbach e tem por base o poder
“apetitivo” do Homem, ou seja, este pratica o crime para satisfazer uma determinada
necessidade e ¢ importante que ndo se cometam crimes. Assim sendo, tem de haver uma
atuagdo psicologica sobre todos os cidaddos, ameacando a puni¢dao, havendo um maior
sofrimento do que aquele que esta associado a pratica do facto, quer pela execucao efetiva
da ameaga, no caso de pratica de ilicito, quer intimidando os outros, através do sofrimento

imposto ao delinquente”.

30 Opinido defendida pelo Dr. Rodrigues Maximiano, aquando da sua intervengdo no Coléquio Parlamentar sobre os
trabalhos preparatorios da Reforma do Codigo Penal (Reforma do Coédigo Penal- Trabalhos preparatorios, 1995, p. 64).
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A prevengdo geral assenta numa intimidacdo de principio e a questdo ¢ saber,
exatamente, em relagdo a que comportamentos tem o Estado o direito de intimidar. Para este,
a prevengao geral € ineficaz e ¢ ilogico castigar alguém, ndo em fun¢do do que fez, mas em

funcdo do que os outros podem fazer.

Por fim, no que diz respeito a prevengdo especial, este considera que a mesma tem
referéncia no art.® 40.°, sendo que o que estd em causa quanto a pena ndo € retribuir-se o

facto, mas sim evitarem-se novos delitos.

Apos as intervencdes das personalidades referidas e de outras, passou-se para o debate,
tendo sido relevante, principalmente, a interveng¢do do Doutor Costa Andrade e do Doutor
Ricardo Cardoso. O Doutor Costa Andrade, ndo concordando com alguns pontos da
interven¢do do Dr. Rodrigues Maximiano, destacou que a nossa Reforma Penal de 1995 nao
se deve a uma tradi¢do alema, mas sim portuguesa, no sentido em que na Alemanha existe
prisdo perpétua, em Portugal ndo. Assim como em muitos paises existe prisdo perpétua e
pena de morte e nos afastamo-nos impreterivelmente desses indicativos. Dando como
exemplo a ressocializagdo, este ¢ um ideario eminentemente portugués e, tendo isso em
mente, fomos os primeiros a abolir a pena de morte, pelo facto de acreditarmos, em ultima

instancia, que ndo ha delinquentes incorrigiveis.

Para além disso, este ndo concorda com a sua analise do art.® 40.°, segundo este ele aponta
para a prevengdo especial como também para a prevencdo geral, ambas nos limites
consentidos pela culpa de modo evitar a instrumentalizagao da pessoa. Trata-se de um artigo
que ndo visa impor a prevencao especial, nem negativa nem positiva, de integragdo, mas,
antes pelo contrario, apontar metas de utilidade social, sempre limitadas pelo principio da
culpa. Ademais, o mesmo acrescenta que o n. ° 2 do art.® 40.°, ao referir que nunca havera
pena sem culpa, oferece limites a prevengdo geral e a especial, dentro do limite consentido

pela culpa.

Quanto ao art.® 41.° este autor considera que o termo “Em caso algum” ¢ demasiado
radical e geral, fundamentando que o mesmo deveria ser melhor especificado utilizando, por
exemplo, a expressdo “em casos de sucessdo de crimes, pluriocasionalidade ou da
reincidéncia, e a soma das penas ndo pode ultrapassar os 25 (Reforma do Codigo Penal-

Trabalhos preparatorios, 1995, p. 88).
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Por fim, a ultima referéncia significativa que faremos serd a do Dr. Ricardo Cardoso, a
data representante da Associacdo Sindical de Juizes Portugueses. Para este, a pena de 25
anos ja era considerada a pena maxima, ainda que a jurisprudéncia ndo fosse unanime em
relag@o a esse ponto. Este diz-nos isto no sentido em que o art.” 40.° n.° 1 a data em vigor
referia que “em caso algum, (...) o limite mdaximo da prisdo podera exceder 25 anos”
(Reforma do Cédigo Penal- Trabalhos preparatorios, 1995, p. 147). Deste modo, de acordo
com alguma jurisprudéncia e doutrina ndo maioritaria, por referéncia ao cimulo juridico,
apontava-se diretamente para que o limite maximo da pena de prisdo ja fosse de 25 anos e

ndo apenas nos casos excecionais de genocidio e de terrorismo.
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Capitulo IV- Os 25 anos. Um limite a manter ou uma alteracio a considerar?

Chegados aqui, apds perceber os motivos que levaram a revisao de 1995 que estabeleceu os
25 anos como limite maximo da pena privativa da liberdade, resta saber, sera este limite

adequado? Nao devemos ponderar uma alteracdo ao mesmo?

Tendo em conta ANDRE LAMAS LEITE (2011, p. 10), a pena é vista, num Estado de
Direito Democratico (como ¢ o nosso), como um direito do recluso, no sentido em que deve
haver um objetivo de reintegra¢do do delinquente na sociedade. Tal como ja foi referido
previamente, numa podemos impor ao delinquente a ressocializagdo, esta deve ser sempre
proposta, quer por “razoes de defesa da dignidade da pessoa humana, mas também por

pragmaticas razoes de impossibilidade de modificagcdo de personalidades”.

Posto isto, o recluso deve exigir ao Estado a criagdo de condigdes favoraveis de modo
que a pena de prisdo lhe ofereca meios adequados a ressocializagdo. O nosso modelo
processual apresenta um amplo conjunto de garantias de defesa do delinquente, assim sendo,
este quando condenado, mantém, na sua titularidade, todos os direitos fundamentais que ndo
necessitem de ser restringidos devido as exigéncias da execu¢do da pena (LEITE, André
Lamas, 2011, p. 11 e 12). Deste modo, e observando o art.’ 42.° do CP, o sentido da execugao
da pena privativa da liberdade ¢ a reintegracdo social do recluso e criar as condi¢des

necessarias para evitar o cometimento de mais crimes (reincidéncia).

Seguimos a posi¢do de GERMANO MARQUES DA SILVA®! que vem dizer que os 25
anos se apresentam como uma penalizacdo exagerada, uma vez que o delinquente ndo deixa
de ser um cidaddo e o objetivo ¢ combater a criminalidade, reintegrar o delinquente e nao
manter pessoas nas prisdes. Para além disso, o Autor considera que deve ser haver um

melhoramento do direito dos reclusos e ndo um endurecimento das leis penais.

A pena deve ter como objetivo, observando o art.® 40.° do CP, “a prote¢do de bens
Jjuridicos e a reintegracdo do agente na sociedade”. Deste modo, consideramos que nao ¢
através de uma pena uma pena de 25 anos que esta reintegracao na sociedade ¢ possivel. O

objetivo € aplicar uma pena ao deliquente que permita que este perceba qual a consequéncia

3! Posi¢do apresentada em noticia no Didrio de Noticias, in https://www.dn.pt/portugal/ha-80-reclusos-a-cumprir-pena-
maxima-em-portugal-1527859.html, consultado em 19 de outubro de 2023.


https://www.dn.pt/portugal/ha-80-reclusos-a-cumprir-pena-maxima-em-portugal-1527859.html
https://www.dn.pt/portugal/ha-80-reclusos-a-cumprir-pena-maxima-em-portugal-1527859.html
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de praticar um crime mas, a0 mesmo tempo, que o prepare para ser reintegrado na sociedade,
ndo praticando mais crimes. Uma pena de 25 anos leva a que o agente passe uma grande
parte da sua vida na prisdo e, aquando da sua libertagdo, a sua reinser¢ao ndo seja facil, até

tendo em conta o estigma existente na comunidade de aceitar um ex-recluso.

O Codigo da Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade (adiante, CEPMPL)
tentou, ao longo da concretizacao dos principios gerais da exexcugdo, demonstrar que a pena
se deve aproximar com as condi¢des benéficas da vida em comunidade em que a pena deve
ocorrer. Vemos isso, por exemplo, no art.® 3.°, em especial o n.° 5, 6 e 7, que determinam
que o recluso deve ter um processo de reinser¢do social, sempre ligado & comunidade,
vejamos o n.° 6, “A execucdo promove o sentido de responsabilidade do recluso,
estimulando-o a participar no planeamento e na execugdo do seu tratamento prisional e no
seu processo de reinser¢do social, nomeadamente através do ensino, formagado, trabalho e

programas’.

Uma figura muito relevante que permite esta reintegracdo do agente na sociedade ¢ a
Liberdade Condicional, uma vez que o objetivo deste instituto é “permitir um reingresso
gradual e mais bem preparado na liberdade plena, em especial depois de um periodo mais

longo de reclusao” (LEITE, André Lamas, 2011, p. 26).

Para vermos aplicada a liberdade condicional, ¢ necessario observar os requisitos
previstos no art.° 61.° do CP. Temos, assim, pressupostos formais e materiais. Como formais
temos: (1) consentimento do condenado (n.° 1); (2) decurso de, pelo menos, metade do tempo
da pena privativa da liberdade (n.° 2, primeira parte); (3) minimo de seis meses de prisao
cumpridos (n.° 2, segunda parte). Como materiais temos: (4) juizo de prognose favoravel
(alinea a) do n.° 2); (5) defesa da ordem publica e da paz social (alinea b) do n. °2). Ou seja,
a liberdade condicional ndo se podem opor exigéncias preventivas-especiais e gerais

(LEITE, André Lamas, 2011, p. 27).

Devemos ter sempre em atencdo a figura da liberdade condicional obrigatoria prevista
no n.° 4 do art.® 61.° do CP. Aqui vemos previsto um prazo obrigatério para a colocagdo do
condenado em liberdade condiconal. Segundo FIGUEIREDO DIAS (2005, p. 542), este tipo
de liberdade condicional existe devido a questdes de prevencao especial de socializacdo. Por
outras palavras, devido a uma pena longa de prisdo, o condenado fica desadaptado em

relacdo a comunidade que vai reintegrar, surgindo, deste modo, dificuldades acrescidas para
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a sua reinsercao social. Para o Autor, esta figura é uma “verdadeira fase de transicdo entre
a prisdo e a liberdade”. E percetivel, com esta figura, a verdadeira aposta do nosso direito

penal na ressocializa¢do do condenado.

Outra figura que permite melhorar o processo de ressocializagdo do condenado ¢ o
regime aberto no interior e no exterior, previsto no art.° 12.° do CEPMPL. Com este regime,
o recluso pode, no estabelecimento prisional ou fora dele “aceder a realizacdo de func¢oes
de tipo laboral pelas quais é remunerado e que o auxiliam na manuten¢do de alguma
atividade profissional” (LEITE, André Lamas, 2011, p. 29). Com uma figura como esta, o
recluso nunca perde, totalmente, o contacto com a comunidade e demonstra, perante esta, a

sua vontade de se reinserir novamente na sociedade assim que a sua pena for cumprida.

Por fim, temos o instrumento mais relevante na ressocializag¢do, o plano individual de
readaptacdo, com perceito no art.’° 21.° do CEPMPL. Este plano procura estabelecer e indicar
as medidas e as atividades adequadas ao tratamento prisional do recluso. Temos “a formagdo
profisisonal, a prossecugdo de estudos e a prestacdo de trabalho voluntario”, como meios
aptos a permitir uma maior flexibilizagcdo do cumprimento da pena (LEITE, André Lamas,

2011, p. 30).

Com estas figuras ¢ percetivel que o nosso sistema sancionatorio procura que, cometendo
um crime, o condenado cumpra a sua pena dentro de limites aceitaveis de um Estado de
Direito Democratico e Social. No entanto, o nosso sistema prisional apresenta varias
questdes que ndo permitem responder, de forma cabal, ao previsto no Codigo Penal e no
Codigo de Execucdo de Penas. Caso o que vem previsto fosse integralmente cumprido e
possivel, acreditamos que o nosso regime de ressocializagdo seria totalmente eficaz em
grande parte dos casos e permitiria uma diminui¢do dos casos ilicitos ocorrentes no nosso

sistema.

Interpretando juridicamente o art.® 41.° do CP, no que diz respeito a reinser¢do social, o
artigo ao referir apenas finalidades de prevencdo geral e especial para legitimar a aplicagao
da pena privativa da liberdade, presume que todos os delinquentes necessitam de
ressocializacdo ou sdo, efetivamente ressocializaveis, caindo assim, apesar de acharmos
correto, numa relagdo essencial entre a infragcdo e a ressocializacdo. Todavia, este ndo € o
nosso cenario atual tal como nos diz FIGUEIREDO DIAS (2005, p. 113), os altos custos

financeiros publicos dos sistemas prisionais e a forgosa dessocializagao derivada do corte
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das relagdes familiares e profissionais, assim como o efeito da infimia social®?, ligado a

entrada na prisdo, levam a uma contrariacao desta tentativa de ressocializagao.

Podemos assim concluir que as finalidades das penas atualmente estabelecidas na nossa
lei penal necessitam de uma maior concretizagdo. Necessitamos de passar de ter um Estado
Portugués que se assume como ressocializador € que pune o delinquente tendo em conta a

pena que se traduz na proporg¢ao entre a gravidade do facto e a gravidade da pena.

Consideramos, por fim, que quanto ao limite maximo atualmente estabelecido, este
deveria ser reduzido para um limite méximo de 20 anos, mantendo o limite de 25 anos no
caso de concurso juridico®®. Seguimos este pensamento tendo em conta ideais de
ressocializacdo e tendo em conta que ndo ¢ o tempo que o condenado vai passar na prisao
que o vai fazer ndo cometer mais crimes no futuro, ¢ sim o plano de reabilitagdo criado que

vai ditar o cometimento ou ndo de crimes no futuro e a sua reintegragdo na sociedade.

“A pena ndo é absolvi¢do: ndo é esquecimento, ndo é apagar a memoria. Pelo contrario,
a pena é condenagdo: cumprida a pena, conclui-se o luto, cura-se a memoria. Ndo se
esqueceu — pune-se para que o mundo ndo esque¢ca” (RODRIGUES, Anabela Miranda,
2001, p. 18).

52 Segundo ANDRE LAMAS LEITE (2019, p. 961), “assiste-se a um «apetite comunitdrio» pelo endurecimento das penas,
também porque a generalidade das pessoas ndo entende ou considera que tém falhado os resultados praticos dos
desideratos que se lhes vém assinalado”.

33 Indo assim contra o defendido por TAIPA DE CARVALHO (1998, p. 21), que considera que o n.° 3 do art.° 41.° do CP
deveria ressalvar a possibilidade de o limite maximo poder ser superior a 25 anos no caso de concurso de crimes com
mesmo limite maximo, a titulo individual.



51

Bibliografia

Referéncias bibliograficas

ALBUQUERQUIE, P. P. (2006). Direito Prisional Portugués e Europeu. Coimbra: Coimbra
Editora.

ALBUQUERQUE, P. P. (2009). A adaptagdo a Liberdade Condicional. Boletim da Ordem
dos Advogados(59), 34-35.

ALBUQUERQUE, P. P. (2015). Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (3* ed.). Lisboa:

Universidade Catolica Editora.

ALVES, S. (2014). Punir e humanizar: o direito penal setecentista. Lisboa: Fundacao

Calouste Gulbenkian.

AMARAL, D. F. (2005). Relatorio da Comissdo de Estudo e Debate da Reforma do Sistema

Prisional . Coimbra: Almedina.

AMORIM, N. (2023). Prisdo Perpétua: Estados-Membros da Unido Europeia. Lisboa:
Assembleia da Republica.

ANTUNES, M. J. (2018). Penas e Medidas de Seguraca. Coimbra: Almedina.

BECCARIA, C. (1998). Dos Delitos e Das Penas. (J. d. COSTA, Trad.) Lisboa: Fundacao

Calouste Gulbenkian.
BENTHAM, J. (1995). The Panopticon Writings. London: Verso.
BOAVIDA, J. (2018). A Flexibilizagdo da Prisdo. Coimbra : Almedina.

CAEIRO, P. (11). "Ut Puras Servaret Manus". Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Fasc. 1.°,39-65.

CAEIRO, P. (8). Proibicdo constitucional de extraditar em funcdo da pena aplicavel (o
estatuto constitucional das proibi¢des de extraditar fundadas na natureza da pena
correspondente ao crime segundo o direito do Estado Requerente antes e depois da

Lei Constitucional n.° 1 / 97). Em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 18 e ss.

CANOTILHO, J. J., & MOREIRA, V. (2007). Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada (Vol. I). Coimbra: Coimbra Editora.



52

CARVALHO, A. T. (1998). As Penas no Direito Portugués apds a Revisdo de 1995. Em
Jornadas de Direito Criminal - Revisdo do Codigo Penal Alteragoes ao Sistema

Sancionatorio e Parte Especial (pp. 13-30). Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios.

CARVALHO, A. T. (2016). Direito Penal Parte Geral (3.* ed.). Porto: Universidade
Catolica Editora.

CORREIA, E. (1963). Projeto do Codigo Penal. Lisboa: Boletim do Ministério da Ivstiga.
CORREIA, E. (2011). Direito Criminal (Vol. I). Coimbra: Almedina.

CORREIA, E. H. (1977). Estudos Sobre a Evolucao das Penas no Direito Portugués. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, LIII.

COSTA, A. M. (1989). Passado, presente e futuro da liberdade condicional no direito
portugués. Em Separata do vol. LXV do Boletim da Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra.

COSTA, J. d. (1967). Cento e Cinquenta Anos da Abolicdo da Pena de Morte em Portugal.
Em Pena de Morte: Coloqui Internacional Comemorativo do Centendrio da
Aboli¢do da Pena de Morte em Portugal (pp. I- VI). Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra.
COSTA, J. d. (1992). O Perigo em Direito Penal . Coimbra: Coimbra Editora .

COSTA, J. d. (1998). Ler Beccaria Hoje. Em C. Beccaria, Dos Delitos e das Penas (pp. 5-
27). Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian.

COSTA, J. d. (2005). Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns cruzamentos reflexivos.

Coimbra: Coimbra Editora .
COSTA, J. d. (2015). Beccaria e o direito penal (1* Edigdo ed.). Coimbra: Coimbra Editora.
COSTA, J. d. (2017). Direito Penal (1* ed.). Lisboa: Imprensa Nacional - Casa da Moeda.

COSTA, J. d. (2017). O Tempo e a Pena. Em J. M. LINHARES, & I. F. GODINHO (Cord.),
Atas do Coloquio: A Pena e o Tempo. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra.

COSTA, M. J. (2018). Historia do Direito Portugués. Coimbra: Almedina.



53

Codigo Penal: Atas e Projecto da Comissdo de Revisdo . (1993). Lisboa: Ministério da

Justica.

DIAS, J. d. (1996). Oportunidade e Sentido da Revisdao do Cddigo Penal Portugués. Em
Jornadas de Direito Ciminal- Revisdo do Codigo Penal (pp. 15-40). Lisboa : Centro

de Estudos Judiciarios .
DIAS, J. d. (2001). Temas Basicos da Doutrina Penal. Coimbra: Coimbra Editora.

DIAS, J. d. (2005). Direito Penal Portugués - As Consequéncias Juridicas do Crime.

Coimbra: Coimbra Editora.
DIAS, J. d. (2019). Direito Penal Parte Geral: Tomo I (3.* ed.). Coimbra: Gestlegal.

DIAS, J. d., & ANDRADE, M. d. (1992). Criminologia: O homem delinquente e a sociedade

criminogena. Coimbra: Coimbra Editora.
FERREIRA, M. C. (1982). Direito Penal Portugués (Vol. I1). Lisboa: VERBO.
FREIRE, J. P. (1789). Ensaio do Codigo Penal. Lisboa.

GODINHO, I. F. (2007). 4 responsabilidade solidaria das pessoas coletivas em Direito

Penal Economico. Coimbra: Coimbra Editora.

GONCALVES, P. C. (2009). A Pena Privativa da Liberdade: Evolugcdo Historica e

Doutrinal. Lisboa: Quid Juris?
KANT, L. (2003). A metafisica dos costumes. (E. Bini, Trad.) Sdo Paulo: Edipro.

LEITE, A. L. (Agosto de 2011). Execugdo da Pena Privativa de Liberdade e Ressocializagao
em Portugal: Linhas de um Esbogo. Revista de Criminologia e Ciéncias

Penitenciarias.

LEITE, A. L. (2018). Ressocializar, hoje? Entre o «mito» e a realidade. Revista do Ministério
Publico (156), 75-119.

LEITE, A. L. (2019). Crise da Pena de prisdo e os Abolicionismos - Roteiro de Analise.
Revista Juridica Luso-Brasileira, 949-989.

MARTINS, A. L. (2011). Medida da Pena: Finalidades, Escolha, Abordagem Critica de

Doutrina e de Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora.



54

MONCADA, A. C. (1957). A Liberdade Condicional. Coimbra: Coimbra Editora.

NEUMAN, E. (1962). Prision abierta: una nueva experiencia penologica. Buenos Aires:

Depalma.

PALMA, M. F. (11). Tribunal Penal Internacional e Constitui¢do Penal. Revista Portuguesa

de Ciéncia Criminal, Fasc. 1.°, 7-38.

PALMA, M. F. (1998). As alteragdes reformadoras da parte geral do Codigo Penal na
Revisdo de 1995: desmantelamento, refor¢o e paralisia da sociedade punitiva. Em

Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal (pp. 25-51). Lisboa: AAFDL.

PATTO, P. M. (2011). Os fins das penas e a pratica judiciaria- algumas questdes. Jornadas

de Direito Penal e Processo Penal .

PEREIRA, V. d., & SILVA, A. L. (2014). Codigo Penal Anotado e Comentado (2* ed.).
Lisboa: Quidjuris.

Reforma do Codigo Penal- Trabalhos preparatorios (Vol. II). (1995). Lisboa: Assembleia
da Republica - Divisao de Edicdes.
Reforma do Codigo Penal: Trabalhos Preparatorios (Vol. I). (1995). Lisboa: Assembleia

da Republica - Divisao de Edicdes.

RODRIGUES, A. M. (1995). A Determinagdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade.

Coimbra: Coimbra Editora.

RODRIGUES, A. M. (2001). O Tribunal Penal Internacional e a prisdo perpétua - que
futuro? . Direito e Justi¢a, pp. 11-20.

SANTOS, J. B. (XIV, 1937-1938). Fins das Penas. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 21-75.

SANTOS, M. S., & LEAL-HENRIQUES, M. (2016). Nog¢oes de Direito Penal (5* ed.).

Lisboa: Letras e Conceitos.

SANTOS, S. M., & LEAL-HENRIQUES, M. (2014). Codigo Penal Anotado (4* ed., Vol.

I). Lisboa: Letras e Conceitos.

SANTOS, S. M., & LEAL-HENRIQUES, M. (2015). Codigo Penal Anotado (4* ed., Vol.

IT). Lisboa: Letras e conceitos.



55

SILVA, S. O. (2004). A liberdade condicional no Direito Portugués: Breves Notas. Em
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto (Vol. 1, pp. 346-401).

Coimbra: Coimbra Editora.

TEIXEIRA, A. (25 de Mar¢co de 2010). Didario de Noticias. Obtido de
https://www.dn.pt/portugal/ha-80-reclusos-a-cumprir-pena-maxima-em-portugal-

1527859.html, acedido em 19 de outubro de 2023.
THOT, L. (1932). 4 Evolucdo Histérica do Direito Penal. Lisboa: Tipografia Penitenciaria.
VALDES, C. G. (1982). Estudios de derecho penitenciario. Madrid: Tecnos.

VILELA, A. (2022). O Direito de Mera Ordenagdo Social: entre a ideia de "recorréncia" e

a de "erosdo" do Direito Penal Classico. Lisboa: Edi¢des Universitarias Lus6fonas.

WHEELER, D. L. (1978). A Primeira Republica portuguesa e a historia. Andalise Social, X1V,
867-872.



56

Legislacdo e Jurisprudéncia enunciada e citada

Acordao do Tribunal Constitucional n.° 1/2001, processo n.® 742/99, relator Conselheiro

Sousa e Brito, in https://www.tribunalconstitucional.pt, acedido em 27 de setembro de 2023.

Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 13 de dezembro de 2017, processo n.°
357/14.6TAMGR.C1, in http://www.dgsi.pt/, acedido em 14 de maio de 2023.

Codigo Penal de 1852, in https://www.fd.unl.pt, acedido em 19 de agosto de 2023.

Decreto-Lei n. °86/1976 de 10 de abril da Presidéncia da Republica (1976). Didrio da
Republica: Série I, n.° 86 (Constituicdo da Republica Portuguesa).

Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de margo do Ministério da Justiga (1995). Diario da Republica:
Série I, n. ° 63 (Cddigo Penal).

Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, in https://eddc.ministeriopublico.pt,

acedido em 11 de outubro de 2023.

Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro da Assembleia da republica (2009), in
https://diariodarepublica.pt, acedido em 19 de outubro de 2023.



https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010001.html
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/28259e25c1894584802581fb004ee987?OpenDocument
https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/estatuto_roma_tpi.pdf
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/115-2009-491690

