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| INTRODUCAO

“Oui, la chute de cette Bastille, c¢’était la chute de toutes les
Bastilles. L’écroulement de cette citadelle, ¢’était I’écroulement
de toutes les tyrannies, de tous les despotismes, de toutes les
opressions. C’¢était la délivrance, la mise en lumiére, toute la
terre tirée de toute la nuit. C’était 1’éclosion de 1’homme. La
destruction de cet édifice du mal, c’était la construction de
I’¢édifice du bien. Ce jour-1a, aprés son long suplice, aprés tant de
siécles de torture, I’immense et vénérable Humanité s’est levée,
avec ses chaines sous ses pieds et sa couronne sur sa téte. [...] Le
monde n’aura plus qu’a marcher dans le progrés tranquille vers
I’avenir superbe.” (Victor Hugo)?

Aproximidade entre o Direito Constitucional e o Direito Penal
¢ visivel logo no periodo das revolugdes liberais do fim do século

Portuguesa e ndo so6, do Brasil a Portugal. Espero que tanta reflexao juridica sirva
para construir um mundo mais justo e melhor.
Todas as posi¢des expressas nesta apresentacdo sdo estritamente pessoais ¢
nenhuma vincula ou representa a posi¢ao ou entendimento de qualquer entidade
com que o autor tem vindo a colaborar a titulo académico ou profissional.
Endereco eletronico: mcamaramachado@fd.ulisboa.pt.

2 Excerto do discurso de Victor Hugo na reunido do Senado francés de 3 de julho
de 1880.
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XVIII. A Revolugao Francesa comegou exactamente com a queda de
uma prisdo, a fimosa “tomada da Bastilha”, em Paris, sendo a defesa
dos reclusos de entdo — na sua maioria, presos politicos, perseguidos
pelo regime autoritdrio (cujos principais crimes consistiam na
distribui¢ao de livros banidos, em criticar o rei ou a sua familia e
na pratica de imoralidades), que viviam nesta prisdo em condi¢des
degradantes® — ndo apenas uma consequéncia logica da ideia de
liberdade, fraternidade e igualdade, mas um imperativo de justica.

As declaragdes de Direitos Humanos que se destacaram
nessa época foram contributos preciosos na evolug¢do da ideia de
proporcionalidade da san¢do ao delito e da humanizagdo das penas,
caminho ja iniciado muitos séculos antes (recorde-se a lei de talido,
o combate a Inquisicdo e o declinio das penas de morte, corporais,
degradantes e cruéis, entre outros). No mesmo sentido, as novas
ideias sobre o Estado implicaram necessariamente novas ideias sobre
a forma como este deve investigar crimes, conduzir os processos e
punir (e reinserir) aqueles que infringem as normas penais*.

Desde entdo, o Direito Penal progrediu e ganhou uma nova
configuracdo, tendo sido criados novos crimes, novas penas, novas
formas de imputar e responsabilizar ou de justificar, desculpar e
conceber a culpa, o processo penal, os fins das penas, que penas
atribuir em concreto, e com que medida, a sua execugao e o tratamento
a dar aos condenados.

Especialmente quanto a esta Ultima fase — a execugdo das
penas — parece-nos possivel identificar, nos paises europeus, uma
tendéncia clara de maior protec¢do dos reclusos, nomeadamente
através da criacdo de melhores condi¢des de vida nas prisdes, que
dura até ao inicio do século XXI.

* Acerca da prisdo da Bastilha e da sua importancia na Revolugdo Francesa de
1789, v. Liisebrink; Reichardt, 1997, em especial p. 23-24.

* Seguindo e identificando esta perspectiva de aproximagdo ndo apenas entre o
Direito Penal mais restritivamente entendido, mas também do Direito Processual
Penal ao Direito Constitucional, cf. Carvalho, 2008, p. 350-351.
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No Estado Liberal (necessariamente limitando-se a
intervencao do Estado e proclamando-se direitos fundamentais mesmo
para os criminosos, reclusos e ex-condenados), mas principalmente
no Estado Social (pela ideia de reinsercao social), fomos assistindo
a investimentos no sistema prisional, a preocupagdes com a satde,
a educacdo, o trabalho, o alojamento e tempos de descanso dos
reclusos, entre outros, que as revelam.

Ha, assim, um movimento de crescente preocupacdo com
a assisténcia prisional e poOs-prisional. Assim, também o Direito
da Execucdo das Penas (DEP) sofreu alteragdes profundas,
essencialmente no sentido de reforgar os direitos dos reclusos e
de tornar as prisdes mais humanas e também mais direccionadas a
reinser¢do social.

Entendemos como DEP, na definicdo de Dias (2007, p. 6-8),
toda “a regulamentacdo juridica da efectiva execucdo da pena e/
ou da medida de seguranca decretadas na condenacao proferida no
processo penal”, compreendendo as normas, regras e principios que
se debrucam sobre todos os momentos que se seguem a condenagao.
Assim, s3o paradigmaticas do DEP as normas — legislativas ou
administrativas® — acerca do internamento no estabelecimento
prisional, o dia a dia do recluso, a concess@o de liberdade prisional,
a tramita¢do do processo perante o Tribunal de execugdo de penas, o
registo criminal, os beneficios para a reinser¢ao social e a assisténcia
pos-prisional®. Nao se confunde, deste modo, com o ambito do

5 Referindo esta distingdo quanto a origem das normas, e apresentando o DEP
como conjunto das disposi¢des legislativas e administrativas que correspondem a
introdu¢@o, cumprimento e seguimento das medidas de forga adoptadas, como as
penas, medidas de segurancga e penas (ou medidas) acessorias, cf. Hans-Heinrich;
Weigend, 2002, p. 18-19.

6 Nao sendo este o objecto do trabalho, nem a finalidade de uma investigago
deste tipo, com os limites de espago e tempo com que podemos abordar estas
matérias, ndo nos debrugaremos, pelo menos directamente, sobre o que é o
Direito de Execucdo das Penas, pelo que ndo pretenderemos delimitar um (sub-)
ramo do Direito Penal ou identificar outros sub-ramos dentro desse Direito
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Direito Penal substantivo e¢ do Direito Processual Penal’, havendo
até quem o caracterize como Direito Penal Executivo®.

Também no Direito portugués, verificou-se, ao longo dos
ultimos séculos, com particular importancia na constru¢do do
Estado Social, um percurso de verdadeira humaniza¢do das penas,
de proteccdo dos condenados com vista a reinsercao social dos
reclusos. Assim, o sucesso ¢ o progresso do Estado social foram
acompanhados por melhores condi¢cdes na execugdo das penas,
maior qualidade e novos sistemas dentro e fora das prisdes, para
acompanhar aqueles que cometeram crimes ¢ foram condenados a
penas, essencialmente de prisdo.

Também em Portugal, no século XIX, a Carta Constitucional
de 1826, previa, sobre a execugdo das penas, no § 20.° do seu artigo

de Execucdo das Penas. Infelizmente, principalmente por acreditarmos que o
Direito de Execucdo das Penas ndo tem tido a atengdo que merece, ndo nos ¢é
possivel, num trabalho deste tipo, alongar-nos em matérias que sdo extensas ¢
merecem aprofundamento e autonomia cientifica, dado a relevancia que tém
ndo apenas como conformagdo das penas concretamente atribuidas, mas como
parte do Direito Penal. Parece-nos que conhecer as penas que verdadeiramente
temos e pensar as que queremos ¢ podemos ter ¢ terreno fértil para o futuro das
investigagdes em Direito Penal. Sobre a identificagdo da disciplina cientifica do
Direito Penal e a sua subdivisao, v. Jakobs, 2008.

Ainda sobre a linguagem juridica actual, Dias (2007, p. 7) distingue os dois
sentidos que vém sendo atribuidos a “Direito Penal”. Um sentido amplo (ou o de
um “ordenamento juridico penal”) que abrange: (i) o Direito Penal substantivo
ou material; (ii) o Direito Processual Penal, adjectivo ou formal; (iii) e o Direito
de Execugdo das Penas ¢ medidas de seguranga, Direito Penal Executivo (ou,
considerando Dias esta designagdo inexacta, direito penitenciario) e um sentido
corrente, quando normalmente se fala em “Direito Penal” referimo-nos apenas
ao Direito Penal Substantivo.

Utilizando também este conceito, a distingdo de Rodrigues (1988, p. 5-6)
parte de uma analogia loégica com o sentido em que se fala de “exequibilidade
da senten¢a” no processo civil. Rodrigues, seguindo uma perspectiva mais
processualista, limita a definigdo do DEP a “regulamentagdo imediatamente
respeitante ao efeito executivo da sentenga e, portanto, aos preliminares e ao
controlo geral da execugdo”. Sobre o processo executivo no Direito Civil v.,
entre outros, Freitas (2009); Marques (2000); Ferreira (2010) e Sousa, 1998.

-

=
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145.°, que “as cadeias serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo
diversas casas para separacao dos réus, conforme suas circunstancias
e natureza dos seus crimes’, mas ja desde o reinado de D. Maria |
estavam abolidas de facto as penas cruéis e corporais, e também a
Reforma Penal de 1884 “matriz do Codigo de 1886, aboliu a prisao
perpétua e os trabalhos publicos, completando medidas ja iniciadas
pela Lei de 1867, e fixou em 30 anos o maximo da durac¢do da pena
de prisao”'?, como ilustragao dessa mesma evolucao das normas de
execucdo das penas desde as Revolugdes Liberais a que fizemos
referéncia acima''.

Lembramos que essa Lei de 1867 continha as bases do sistema
penitencidrio que s viria a aplicar-se plenamente no decorrer do
século XX, depois da constru¢ao de estabelecimentos adequados.
Neste século destacam-se a Reforma Prisional de 1936 (pela entrada
em vigor do Decreto-Lei n.° 26.643), introduzindo verdadeiramente
o principio da subordina¢do da execucdo das penas a fins de
ressocializacdo que, a partir de 1954, passou a estar expressamente
previsto no Codigo Penal (no seu art. 58.°). Nesse mesmo ano,
concluindo o que ja se propunha desde o Decreto-Lei n.° 34.674, de
1945, foi regulamentado o resgate das penas de prisdo pelo trabalho,
bem como continuados e implementados os regimes da providéncia
extraordinaria de habeas corpus (introduzida pelo Decreto-Lei

° Da Carta Constitucional de 1826, com relevancia para a execugdo das penas,
v. também o § 18.°, que refere: “Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a
marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis”, e § 19.°, que dispde que
“Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Portanto ndo havera em caso
algum confiscag@o de bens, nem a infamia do Réu se transmitira aos parentes em
qualquer grau que seja”.

10 Sintetizando a Historia das penas no Direito Portugués, cf. Veloso (1999, p.

543-545).

' Mais uma vez, pela natureza e objecto do trabalho, ndo podemos desenvolver
nem estender-nos na riqueza da evolugdo histérica do DEP portugués, razdo
pela qual, para abordar a “evolugdo das penas no Direito portugués” desde a
Reconquista Crista até ao periodo imediatamente posterior a 1852 ¢ identificar
esta mesma tendéncia de um DEP “mais favoravel” aos condenados, recorremos
também ao estudo exaustivo ¢ pormenorizado Correia (1977).
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n.° 35.043, de 1945) e a da jurisdicionalizagdo das decisdes sobre
execucao das penas e medidas de segurancga, confiadas em exclusivo
a Tribunais de Execu¢do das Penas desde 1949, pela Lei 2000.

Depois da Constituigdo de 1976, salienta-se a Reforma
Prisional de 1979 (através do Decreto-Lei n.° 265/79, de 1.°
de agosto)"?, seguida pela introdugdo de legislagdo dispersa
concretizando os regimes da execucdo das penas privativas de
liberdade e que apenas foram concentradas através das mais recentes
reformas do DEP.

Assistimos assim, recentemente, em 2010 a entrada em
vigor do Cddigo da Execuc¢do das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade (CEP)" que entrou em vigor em 2010, ¢ depois de ter
sido devidamente regulamentado, pelo Regulamento Geral dos
Estabelecimentos Prisionais (RGEP)', em 2011. Estas mais recentes

12Sobre essa reforma e principalmente sobre o sistema complementar decorrente
do regime especial para jovens com idade entre 16 e 21 anos (de acordo com o
Decreto-Lei 401/82, de 23 de setembro), Veloso (1999, p. 546) lamentou: “como

tantas vezes acontece entre nds com os programas legislativos mais importantes,
também nestes pontos as lustrosas proclamagdes nao tém sido acompanhadas do
magador trabalho de criacdo das condi¢des de aplicagdo pratica”.

3 Aprovado pela Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro, alterado pela Lei n.° 40/2010,
de setembro.

14 Aprovado pelo Decreto-Lein.° 51/2011, de 11 de abril, procurando uniformizar o
tratamento, entre outras matérias, ilustrativas da extensao dos aspectos cobertos
pelo DEP:

i - os procedimentos de ingresso no estabelecimento prisional;

ii - a transferéncia de reclusos entre estabelecimentos prisionais (e as suas saidas
e transporte);

iii - 0s equipamentos e objectos admitidos nos espacos de alojamento;

iv - as condigdes de utilizacao das instalagdes para actividades da vida didria;

v - 0 tipo, quantidade ¢ conservacdo do vestuario;

vi - o tipo, quantidade, acondicionamento e frequéncia da recepgao de alimentos
do exterior;

vii - as condi¢des das visitas a reclusos;

viii - as condi¢des de recepgdo e expedicdo de encomendas;

iX - a concretizagdo os incentivos ao ensino e a formacao;

x - as condi¢des de organizagdo das actividades socio-culturais e desportivas;
xi - a colaborag@o com instituigdes particulares e organizagdes de voluntarios.
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alteracdes dificilmente podem ser caracterizadas como “reformas” e
como novas leis de execugdo das penas, uma vez que essa codificacao,
mais do que inovar, veio organizar, arrumar e sistematizar as normas
de DEP ja pré-existentes e dispersas em legislagdo avulsa.

Esforc¢o do legislador que, por si, e em matérias que careciam
de organizacao foi aplaudido por muitos, mas ndo alterou os quadros
legais em vigor, limitando-se a codificar direitos e deveres dos reclusos
que foram sendo reconhecidos nas décadas anteriores e arepetir regras
que decorriam das leis revogadas tacita ou expressamente pelo CEP,
ndo se alterando relevantemente (e, portanto, nem favoravel, nem
desfavoravelmente) a execucdo de qualquer pena com estes novos
instrumentos juridicos. Tera sido talvez facilitada, pela reunido das
normas aplicéveis (de resto como acontece em qualquer movimento
codificador) a consulta ¢ o conhecimento da lei e assim, também,
propiciadas alteragdes legislativas, como as que anteciparemos neste
trabalho.

Assim, esta panoramica geral, muito simplista, sobre o
percurso histérico do DEP permite-nos identificar e evidenciar uma
curva ascendente de melhoria das condi¢cdes de vida prisional e dos
direitos, beneficios e proteccdo de condenados e ex-condenados.
No entanto, parece-nos que este movimento internacional terd
abrandado, parado ou mesmo regredido, pois a recente evolugao do
Direito Penal, posterior a queda das torres gémeas em Nova lorque a
11 de setembro (como segundo momento simbdlico, que escolhemos
para, em oposi¢cao a “Tomada da Bastilha”, ilustrar a inflexdo num
paradigma de Direito Penal), tem apontado um sentido oposto.

De facto, durante a ultima década, tem aumentado conside-
ravelmente o nimero de vozes pedindo mais seguranga e mais efec-
tividade da justi¢a penal. Por todo o mundo ocidental, legisladores,
autoridades, julgadores e estudiosos do Direito Penal revelaram e
defenderam estas novas ideias mais securitdrias e castigadoras, o
que resultou em reforgos das formas de investigag¢ao criminal (desde
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logo com sacrificio da liberdade de cada um). Mas, também num
aumento do nimero de incriminagdes e de instrumentos ao servigo
da justica penal®, verificando-se movimentos sociologicos de defesa

15 Esta tendéncia para as neocriminaliza¢des verificou-se em intimeras areas, do
combate ao terrorismo ao Direito Penal do ambiente, passando pelo combate a
corrupgao. Neste sentido, também serd possivel enquadrar estes movimentos de
nova atencao aos sistemas de execucdo das penas na inclinagao do Direito Penal
na sociedade de risco para o chamado “Direito Penal Simbolico” (identificando
esta tendéncia do Direito Penal Portugués, cf. Fernandes (2001, p. 53-56 ¢ 72),
e em movimentos de verdadeiro “fortalecimento da corrente de pensamento
denominado Lei e Ordem, que pugna [...] [pela] maior ingeréncia do Estado
no combate a criminalidade”, como tantas vezes identificam os movimentos de
criagdo de “Direito Penal Simbdlico”. Neste sentido, cf. Almeida 2007, p. 13.
Ainda acerca dos foruns populares, de uma certa “guerra santa contra certo

tipo de delinquéncia”, cf. também Silva (2011, p. 47-63). A proposito desses
movimentos, vém questionando algumas vozes, as defesas desse um Direito
Penal chamado “Direito Penal Simbdlico”. Este fendmeno vem sendo muito
criticado, como “um direito Penal incapaz, desacreditado, criador de bodes
expiatdrios e produto de certas conjunturas politicas e ideoldgicas oportunistas,
em que alguns programas eleitorais ou politicos transformam o “tragico” o
“imoral” ou o “horror” numa ‘simples’ e milagrosa qualificacdo penal” (assim,
ALBUQUERQUE, 2011, p. 56-57). Também assim, na medida em se pedem
agravamentos das penas e “penas exemplares” poderemos estar a permitir a
criagdo de um DEP que seja simbolico nestes termos e contrarie o nucleo de
valores do Direito Penal. E isto ndo quer dizer que ndo se procure o sucesso ¢
resultados (nomeadamente de reinsergéo social ¢ reposigdo da paz social, questdo
a que regressaremos abaixo — um Direito de Execug@o das Penas que busque o
sucesso so sera perigoso se esse sucesso for exclusivamente politico e se tornar o
fim da propria criagdo e aplicag@o das normas e sistemas, ndo buscando cumprir
as suas fungdes e os fins das penas, mas antes outros fins paralelos, superficiais e
simbolicos. Isso serd diametralmente oposto de um DEP que busca a eficiéncia e
a maximiza¢ao de resultados, orientado por esses mesmos fins ¢ fungdes.
Assim, novas normas de execucdo das penas poderdo ajudar ao desenho ¢
implementagdo de um sistema de justi¢a penal mais eficiente e uma maior defesa
dos bens juridicos em causa, ndo se verificando a “falacia” de que o “Direito
Penal Simbdlico substitui um necessario combate a criminalidade” (apontada por
JESUS; GRAZZIOTIN, 2011, p. 4).

Sobre estes mesmos problemas, da tensdo entre seguranga e liberdade ao “Direito
Penal do Inimigo”, é muito oportuno — mesmo para outras questdes tratadas
neste trabalho — ler jurisprudéncia recente do Tribunal da Relagdo do Porto,
nomeadamente no Ac. de 28 de maio de 2008, Proc. n.° 0812167, ¢ no Ac. de
29 de outubro de 2008, Proc. n.° 0814711, ambos relatados por Maria do Carmo
Silva Dias, em que ¢ dito: “E certo que, hoje em dia [...] ha uma certa tensio entre
a ideia de seguranga por um lado ¢ a liberdade por outro. Mas, ndo ¢ pelo facto de
no Direito Penal liberal se dar preferéncia (primazia) a seguranga, que vamos cair
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agravamento censurabilidade dos crimes, estigmatizando-se reclu-
sos, condenados e ex-condenados, multiplicando-se os discursos pe-
dindo penas mais severas e maior rigor e severidade na concessao de
liberdade condicional, aceitando efeitos prolongados da pena, quase
como uma “desisténcia da reinsercao social”, tida por muitos como
impossivel e impraticavel (GOMES; DUARTE; ALMEIDA, 2004,
p. 32).

Para além destas novas concepgdes filosofico-ideologicas
e do fim de um certo paradigma “liberal” do direito penal, a crise
economico-financeira global que se vem sentindo nos anos mais
recentes tem implicado repensar o “Estado Social” em todos os
sectores da actuagdo do Estado, incluindo-se a Justica e o Direito
Penal.

A partir dos problemas de sustentabilidade das finangas
publicas, nomeadamente no contexto da Unido Econdmica e
Monetéria, Portugal e outros paises europeus t€ém adoptado rigorosos
planos de estabilizacdo e austeridade, e justificado restricdes de
direitos e verdadeiros regimes excepcionais, que vao justificando e
motivando reformas em varios ramos do Direito.

Sobre estas questdes e os limites aos poderes do legislador,
o Tribunal Constitucional, no Acordao n.° 396/2011, defendeu
recentemente que

ndo se pode ignorar, todavia, que atravessamos reconhecidamente
uma conjuntura de absoluta excepcionalidade, do ponto de vista

na defesa do “direito penal do inimigo”. E, ndo obstante aderirmos a posicao dos
que concluem que o “Direito Penal do Inimigo” desconsidera a nogao de pessoa
(tal como, por outro lado, o Direito Penal Simbolico s6 quer sucesso simbdlico,
sucesso politico e, nessa medida, ndo contribui para um melhor Direito Penal), a
verdade ¢ que ¢ preciso ndo esquecer que ha muito que o legislador abandonou
aquela ideia da pena como retribui¢do e expiagdo. Todos sabemos que qualquer
reforma penal ndo pode prescindir da proteccdo dos Direitos Fundamentais
que sdo assegurados a qualquer pessoa em sociedades democraticas, liberais,
tolerantes e solidarias”.
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da gestdo financeira dos recursos publicos. O desequilibrio
orcamental gerou forte pressdo sobre a divida soberana
portuguesa, com escalada progressiva dos juros, colocando o
Estado portugués e a economia nacional em sérias dificuldades
de financiamento [...] Neste contexto, ¢ no quadro de uma
estratégia global delineada a nivel europeu, entrou na ordem do
dia a necessidade de uma drastica redug@o das despesas publicas
(PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo 396/2011.
Lisboa, Diario da Republica, 2.* série, n.° 199, 17 de outubro
de 2011, p. 41.096).

A proposito destas circunstancias, 0 mesmo Tribunal veio
exigir

um justo balanceamento entre a proteccdo das expectativas
dos cidadaos decorrentes do principio do Estado de direito
democratico e a liberdade constitutiva e conformadora do
legislador, também ele democraticamente legitimado, legislador
ao qual, inequivocamente, ha que reconhecer a legitimidade
(sendo mesmo o dever) de tentar adequar as solugdes juridicas
as realidades existentes, consagrando as mais acertadas e
razoaveis, ainda que elas impliquem que sejam “tocadas”
relagdes ou situagdes que, até entdo, eram regidas de outra sorte
(PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acoérddo 304/2001.
Lisboa, Diario da Republica, II Série, n.° 260, 9 de novembro
de 2001, p. 1860).

Esta crise econdmica, restricdes orgamentais e falta de facto
de verbas para remunerar guardas prisionais ¢ mesmo reclusos
trabalhadores'®, indiciam ndo apenas a iminéncia, mas também a
necessidade de alteracdes no sistema prisional, estando ja em curso
projectos de reforma, com preocupacdes de eficiéncia, economia e
maior severidade, também nos ambitos da Justi¢a Penal'’.

' Sobre estes protestos e mesmo greves e dificuldades sentidas no sistema prisional
durante o Gltimo ano, veja-se, entre muitas outras noticias, ADESAO (2011) e
GREVE (2010).

17 E repare-se que é também neste contexto que o novo XIX Governo Constitucional
iniciou fungdes, repare-se, quanto ao sistema de Justi¢a, nomeadamente penal, e
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Repare-se que, com este trabalho, pretendemos antecipar
os problemas referidos acima, especialmente a previsibilidade
de entrada em vigor, nos tempos mais proximos, de normas mais
desfavoraveis relativas a execugdo das penas, quando comparadas
com o quadro normativo actualmente existente. As previsiveis
reformas e alteragdes nestas matérias exigem uma resposta pronta do
intérprete e do aplicador do Direito Penal, assegurando a integridade
do sistema de justica penal e garantindo as solu¢des mais adequadas
em cada caso. Assim, quando tiverem lugar alteracdes de DEP
(previsivelmente em sentido desfavoravel, embora a questao também
seja relevante se em sentido favoravel ao recluso), sera necessario
questionar a forma como as novas normas se aplicardo no tempo.

Em geral, aprendemos que o regime da aplicagdo no tempo
das leis penais decorre do artigo 29.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), resultando dessas normas uma proibi¢ao
de retroactividade das normas penais que criem ou agravem a
responsabilidade criminal, e a aplicagdo retroactiva das de conteudo
mais favoravel ao arguido.

as preocupacdes de eficiéncia, o que sobre isso vem nas p. 64 ¢ ss. do Programa
do XIX Governo Constitucional, disponivel em <http://www.portugal.gov.pt/pt/
GC19/Documentos/Programa_GC19.pdf>. E também paradigmatica e explicita
em matéria de execugdo das penas, a proposta, concreta, quanto a liberdade
condicional, de um dos partidos eleitos para o Governo, no sentido de propor
alteragdes ao Codigo Penal e a legislagdo complementar no sentido de: “tornar
mais rigoroso o regime da concessdo de liberdade condicional, tornando regra
a sua concessdo apenas apos o cumprimento de dois tergos da pena, de trés
quartos para a criminalidade grave e violenta e impedindo a sua concessio
em crimes dolosos, e em caso de reincidéncia, com pena aplicavel superior a
15 anos. Reforcaremos a fiscalizacdo das denominadas saidas precarias dos
reclusos, impedindo a sua concessao a reclusos condenados por crimes violentos
ou reincidentes e, quando concedidas, tornando obrigatoria a utilizagdo de
meios de vigilancia electronica; agravar, nos casos de criminalidade violenta,
para 3/4 o minimo de pena que tera de ser cumprido, tornando regra geral o
cumprimento de 2/3 de pena (actualmente, ¢ apenas metade)” (Disponivel
em: <http://esteeomomento.cds.pt/images/stories/medidas/cds_p manifesto
%2019maio.pdf>. Acesso em: 10 out. 2011. Especialmente, p. 70.
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Alguma doutrina tem procurado definir o ambito de aplicag@o
desse artigo, nomeadamente para saber se se pode aplicar a normas
processuais penais'®. Conforme desenvolveremos adiante, alguns
autores tém defendido que existe um conjunto de normas de Processo
Penal que devem ser consideradas como lei penal, para efeitos de
aplicacdo da “Constituicdo Penal” (na qual se incluem as regras
quanto a aplicacdo das suas alteracdes) (PALMA, 2006, passim, em
especial, p. 68).

E a esse debate que nos queremos juntar, procedendo a
raciocinios semelhantes no campo do DEP, no sentido de saber se
as normas de execu¢do penal também preenchem a previsdo destas
normas constitucionais, beneficiando do seu regime especial. Ao
contrario do processo penal, a execu¢do das penas ¢ uma matéria
em relagdo a qual, sem motivo aparente, estas dividas ndo se tém
colocado.

Um dos motivos poderd ser o facto de, durante os ultimos anos,
se terem vindo a colocar problemas de sucessao de leis processuais
penais, que mereceram, assim, a atencdo da doutrina, e exigiram
decisdes da jurisprudéncia, mas ainda ndo se terem verificado
problemas deste tipo quanto a sucessdo de normas de execucdo das
penas. De facto, esta questdo tem sido muito desprezada, ainda que
haja recomendacdes e apelos a que esse aprofundamento seja feito,
para comegar a responder as questdes que necessariamente se irdo
colocar (DIAS, 2007, p. 7-8).

Mesmo no plano legislativo, também ¢ reveladora desta
indiferenca em relacdo ao tema a auséncia de qualquer norma
dedicada a aplicacdo no tempo das leis de execu¢do das penas no
CEP, ao contrario do que acontece no CP (art. 2.°) e no CP (art. 5.°),

18 Para além de muitos outros, cujas posigdes paradigmaticas serdo descritas mais
a frente, veja-se, acerca da aplicag@o da lei processual no tempo, na doutrina
portuguesa, também Caeiro (2001, p. 231-253); Moutinho (1994, p. 77-117);
Rocha (1983, p. 85-151); e Canotilho (1990), quanto a aplica¢do no tempo de
lei nova que altera prazos de prisdo preventiva.
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existindo apenas uma disposi¢do transitdria que se aplica apenas as
normas do seu Livro II (normas processuais).

Procuramos, assim, poder contribuir para o desenvolvimento
do estudo desta matéria, respondendo a uma questdo essencial:
o Direito de Execugdo das Penas ¢ “Direito Penal”, no sentido
constitucional do termo?

Seguindo a definicio ampla do DEP que adoptamos, ¢
importante notar que, no ordenamento juridico portugués, as suas
normas se encontram ndo apenas nos ja referidos CEP e RGEP,
mas também do Codigo Penal (CP) e Codigo de Processo Penal
(CP), e até dispersas em outros instrumentos juridicos, como 0s
orcamentos dos estabelecimentos prisionais, as leis de identificagao
criminal, as normas fiscais relativas a contratacao de ex-condenados,
a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) — nomeadamente
ao fixar limites explicitos a execucdo das penas — e tratados
internacionais — entre outras, as proibicdes de tortura ou maus tratos.

Assim, quando nos referimos a normas de DEP, estas
podem encontrar-se em qualquer um destes diplomas e referir-se a
qualquer um dos momentos que se seguem a condenagao: ingresso
no estabelecimento prisional, dia a dia do recluso, liberdade
condicional, registo criminal, beneficios para a reinsercao social e
assisténcia pos-prisional.

E importante fazer ainda uma ressalva quanto ao Ambito,
extensdo e conceitos utilizados neste trabalho. Pretendemos reflectir
sobre todas as normas de execugao das penas e das medidas privativas
de liberdade a partir das normas de execugdo das penas de prisdo,
pelo que, em geral, faremos referéncia a pena no seu sentido mais
comum — como pena de prisdo — e, quando referirmos “determinagao
da medida da pena” esta expressao quererd significar a operagdo tem
como objecto a pena de prisdo. Repare-se que € assim que a doutrina
vem estudando as penas e que a grande maioria de normas de
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execucao das penas incide sobre este tipo de penas. Contudo, todas
as conclusdes sobre essas normas de execuc¢do das penas de prisao
deverdo alargar-se as normas de execu¢do de penas alternativas
ou distintas das penas de prisdo, e as referéncias a “recluso” e
“estabelecimento prisional” deverdo adaptar-se e aplicar-se para
condenados e para os locais onde as penas sejam executadas.

COLOCACAO DO PROBLEMA

O objecto deste trabalho ¢, entdo, saber qual ¢ o regime
aplicavel as alteragdes em matéria de execugdo de penas, isto &,
a sucessdo destas normas no tempo, procurando saber se estamos
perante Direito Penal e se as regras e principios que identificamos
como pertencendo a esse Direito de Execug¢do das Penas sido
materialmente penais, devendo ser tratadas como tal, especialmente
para efeitos de proibi¢cao ou imposi¢@o de retroactividade das novas
leis e alteragdes.

Desta forma, o nosso relatorio pretende responder as seguintes
questoes:

(1) qual ¢ o regime aplicavel a sucessao de leis de Direito de
Execucdo das Penas?

(i1) estamos perante Direito Penal?

(ii1) que critério utilizar para saber se estas normas sao
materialmente penais?

(iv) quais s@o as consequéncias dessa escolha de regime para
o Direito de Execugao das Penas?

Considerdmos que procurar saber se o Direito de Execucdo
das Penas se inclui no conceito constitucional de Direito Penal ¢ uma
interrogagdo que pertence evidentemente a analise do Direito Penal
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sob uma perspectiva constitucional, para a qual fomos estimulados
no Curso de Mestrado. Pretendemos, assim, problematizar os limites
impostos pela Constituicdo ao Direito de Execu¢do das Penas,
compreendendo de que forma estdo restringidas as op¢des do decisor
legislativo e administrativo nestas matérias (PALMA, 2006, p. 126).

Pretendemos, entdo, contribuir para o enquadramento
juridico, constitucional penal, das alteracdes em matéria de Direito
de Execucdo das Penas. Para tal, seguiremos, assim, dois niveis de
analise, que orientam a estrutura do relatorio:

(1) no plano dos pressupostos e conceptual, importa saber que regime
aplicar quando tiver lugar uma alteracdo ao Direito de Execugao das
Penas, procurando saber se ¢ (totalmente ou em parte) materialmente
Direito Penal e que critério utilizar nessa determinagao (capitulo II),
com o objectivo de identificar um nucleo de Direito Penal material
sujeito aos limites constitucionais, particularmente em matéria de
sucessao de leis;

(i1) no plano da aplicagdo do Direito, ¢ necessario identificar as
consequéncias do regime e critérios adoptados, designadamente
em matéria de aplicacdo da lei de execugdo das penas no tempo,
impondo-se a aplicacdo da lei mais favoravel e proibindo-se a
aplicacdo da lei desfavoravel, apontando-se o momento de referéncia
e a competéncia para essa decisdo (capitulo III).

Il O REGIME APLICAVEL AS ALTERACOES DO DIREITO DE
EXECUCAO DAS PENAS

O primeiro passo para determinar qual o regime aplicavel a
sucessdo de normas de execugdo das penas no tempo ¢ compreender
se as podemos enquadrar na previsao do art. 29.°, n.° 4, CRP. Assim,
a pergunta que aqui colocamos ndo ¢ “o que ¢ o Direito Penal?”,
mas antes “o que ¢ o Direito Penal que a Constituicdo refere?”.
A primeira pergunta tem vindo a ser respondida pela doutrina ao
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procurar apresentar a disciplina, a ciéncia, o estudo e mesmo o
objecto e o regime do Direito Penal. Nesse sentido, tem-se definido
o Direito Penal como o

conjunto de normas juridicas que ligam a certos comportamentos
humanos, os crimes, determinadas consequéncias juridicas
privativas deste ramo de direito” e que “visa a defini¢do
dos pressupostos do crime e das suas concretas formas de
aparecimento; ¢ a determinacdo tanto em geral, como em
espécie das consequéncias ou efeitos que a verificagdo de tais
pressupostos se ligam (penas e medidas de seguranga), bem
como das formas de conexao entre aqueles pressupostos e estas
consequéncias (DIAS, 2007, p. 7).

No entanto, neste capitulo, pretendemos responder a segunda
questdo, no sentido de saber se podemos enquadrar as normas de
execugdo das penas no conceito de lei penal da Constituigdo, para
lhes aplicar o seu regime. Assim, tentaremos delimitar que normas
de execugdo das penas sdo normas de direito substantivo penal (pois
sO essas desfrutam da aplicacdo das normas constitucionais).

1 A DELIMITAGAO DE UM NUCLEO DE DIREITO PENAL
MATERIAL

Como ja temos vindo a referir, para saber que regime
aplicar aos processos em curso e aos reclusos ja condenados quando
for feita uma alteracdo ao Direito de Execucao das Penas, € necessario
saber se esse Direito, ou pelo menos algumas das suas normas, ¢
Direito Penal, e que critério utilizar para o descobrir.

J& anteriormente avangamos que existe na doutrina um “lugar
paralelo” deste problema: a sucessdo de leis processuais penais no
tempo. Assim, consideramos util comegar por estudar quais as formas
como, de entre as normas de DP, a doutrina delimitou as materialmente
penais, para lhes aplicar a estatui¢@o constitucionalmente prevista no
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art. 29.°, n.° 4, CRP.

Note-se que, quanto ao DP, o chamado problema da
retroactividade in pejus das suas normas ¢ abordado pelo proprio CP,
que, no n.° 2 do seu artigo 5.°, proibe a sua aplicacdo imediata nos
casos em que desta resulta um “agravamento sensivel da situagdo
processual do arguido”’ (al. a), “quebra da harmonia e unidade

190 art. 5.° do CP foi ao encontro da posi¢do que ja vinha sendo defendido por Dias
(1981) antes da entrada em vigor do CP aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87,
de 17 de fevereiro, em 1988. Cf. o ntimero dedicado ao “ambito de aplicagdo
temporal do Direito Processual Penal” em Dias (1981, p. 110-112).

Nas suas li¢des de Processo Penal, este autor parte da regra geral da diferenciagao
entre Direito Processual Penal e Direito Penal, e, tal como aceita, em geral,
a analogia para as normas processuais (DIAS, 1981, p. 95-98), também as
submete, quanto a aplica¢do no tempo, a regra geral do artigo 12.° do Codigo
Civil, acentuando que, em regra, a lei processual penal “s6 dispde para o futuro”
(seguindo a “ideia de que o principio da legalidade s6 tem incidéncia substantiva
e ndo processual, a que acresceria o caracter instrumental e a natureza publicistica
das normas processuais” (DIAS, 1981, p. 110-111). Contudo, j& nessa data, este
autor sublinhava que aplicar a regra geral sem excepgdes seria errado: “esta
doutrina ¢ a dominante; mas nao parece que seja a melhor”.

Apontava, entdo, uma primeira via que assume em Direito Processual Penal
“uma particular importancia”, através do chamado “Direito transitorio” —
especialmente relevante para processos cujo inicio da tramita¢do precede a
entrada em vigor da lei nova, e cujo termo s6 acontece posteriormente. E, em
segundo lugar “e sobretudo” (sublinhado pelo autor), Dias defendia que “o
principio juridico-constitucional da legalidade se estende, em certo sentido, a
toda a repressdo penal e abrange, nesta medida, o proprio Direito Processual
Penal” (cf. ndo apenas DIAS, 1981, p. 112, mas também as p. 77 ¢ 78 e 96
e 97), alcangando, assim, a extensdo por si dada na conjugacdo do principio
nulla poena sine legem com o principio nulla poena sine processu (sine
Judicio), concebendo uma exigéncia constitucional de “legalidade da inteira
‘repressdo’ que pde em jogo a liberdade da pessoa desde o momento em que
0 mecanismo repressivo se movimenta até aquele em que a reacgdo declarada
¢ concretamente executada” (DIAS, 1981, p. 77), defendendo ainda que “s6
com este entendimento, obtera o cidaddo uma garantia efectiva e concreta, que
ndo de simples expressdo formal”). Concretizando essa exigéncia e procurando
optimizar a aplicagdo do principio da legalidade neste ambito, Dias formulou
o critério geral que viria a ser utilizado no CP, afastando a nova lei processual
penal quando dela “resulte um agravamento da posi¢do processual do arguido
ou, em particular, uma limitagdo do seu direito de defesa” (DIAS, 1981, p. 112).
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dos varios actos do processo” (al. b). No entanto, alguns autores
tém considerado que os limites a aplicagdo imediata das normas
processuais penais, por vezes, ndo resulta do art. 5.°, n.° 2, CP, mas
sim da aplicagdo directa do art. 29.° CRP. Seriam estas as normas
processuais materiais ou substantivas, que, portanto, enquadrariam
o conceito de “lei penal” para efeitos constitucionais.

Ha, no entanto, outros autores que consideram que o art.
5.° afasta a aplicacdo do Direito Processual Penal das normas
constitucionais relativas a proibicao de retroactividade in pejus por
as situagdes do n.° 2 salvaguardarem suficientemente as garantias
impostas pelo principio da legalidade (como a previsibilidade e a
proibicao do arbitrio) (PALMA, 2008, p. 17): havendo lei especial,
ndo haveria necessidade de recorrer a Constitui¢do. Apesar desse
entendimento, os mesmos autores vém-se na inevitabilidade de
averiguar da aplicabilidade da Constitui¢ao as normas processuais
penais quanto a retroactividade in melius, visto que o CP nao a
prevé. Assim, quer em relacdo a retroactividade in melius como in

Também Ferreira (1955-1956, p. 62-63) construiu ¢ desenvolveu um principio
geral da aplicag@o da lei processual no tempo, nas suas ligdes dos anos 50. Dessa
sua formulag@o resultava que (i) se o processo termina durante a vigéncia de
uma lei revogada, devera manter o seu pleno valor, (ii) se o processo se nido
iniciou ainda, embora o facto que constitua o seu objecto tenha sido cometido
no dominio da anterior legislagdo, devera ser-lhe inteiramente aplicavel a nova
legislaga@o (o que, repare-se, aponta no sentido da aplicagdo imediata das novas
normas processuais penais); ressalvando no entanto os casos em que (iii) a lei
nova surge durante a marcha do processo, devendo ser validos todos os actos
processuais realizados de harmonia com a lei anterior, sendo submetidos a nova
lei todos os actos ulteriormente praticados.

Apesar de a considerarmos datada, e sublinhamos o desenvolvimento e
aprofundamento conseguidos na jurisprudéncia mais recente, esta formulagdo
do principio por Ferreira (1955-1956) vem sendo recebida e repetida pela
jurisprudéncia, mesmo em decisdes recentes. Assim, cf. Acorddo do STJ de 28
de novembro de 2007, e, repetindo e citando as mesmas p. 62 ¢ 63 que contém
esta exacta enunciagdo, também o Acordao do STJ de 20 de fevereiro de 2008;
0 Acérdao do STJ de 5 de novembro de 2008; ¢ o Acérdao do STJ de 4 de
fevereiro de 2009.
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pejus tem-se colocado a questdo de saber se se aplicam as normas
processuais penais os limites constitucionais a aplicacao da lei no
tempo.

Como ja referimos, ndo existe qualquer regra geral de
aplicacdo do DEP no tempo nos varios diplomas. No entanto, a
lei que aprova o CEP (Lei n.° 115/2009) contém uma disposi¢ao
transitoria, o art. 9.°, que se aplica apenas as normas processuais
relativas a processos que decorrem perante os tribunais de execucao
das penas, que determina no seu n.° 1 que

As disposigdes do livro II do Codigo da Execugdo das Penas
e Medidas Privativas da Liberdade ndo se aplicam aos
processos iniciados anteriormente a sua vigéncia quando da sua
aplicabilidade imediata possa resultar agravamento sensivel e
ainda evitavel da situag@o processual do recluso ou quebra da
harmonia e unidade dos varios actos do processo, continuando,
nesses casos, 0s processos a reger-se, até final, pela legislagdo
ora revogada.

Hé o acréscimo no n.° 2 que “O disposto no nimero anterior
ndo prejudica a aplicagdo imediata das normas sobre renovacdo da
instancia nos processos de liberdade condicional.”. Assim, o critério
adoptado pela lei em relagdo a estas normas processuais ¢ muito
semelhante a norma do CP. O diploma ¢, no entanto, omisso em
relacdo a aplicacao no tempo das restantes normas (ndo processuais)
que se situam nos restantes livros do Codigo, pelo que dessa omissao
parece resultar a aplicacdo da regra geral do art. 12.° CC, isto €, a sua
aplicacdo imediata. Deste modo, também para o DEP ¢ insuficiente
a regulacdo da lei, sendo necessario averiguar se sao aplicaveis as
normas da Constitui¢ao.

Por outro lado, também ndo ha noticia na jurisprudéncia
de casos que consistam num problema de sucessdo de leis de
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execugdo das penas®. A verdade ¢ que, na pratica, as alteragdes
verificadas se tém aplicado imediatamente, e isso ndo tem causado
o descontentamento dos reclusos (a ponto de ser levado a Tribunal)
pois, como referimos no enquadramento introdutério, pelas reformas
das leis de execu¢do das penas e pelas novidades legislativas em
diplomas dispersos, apenas fomos assistindo e sentindo uma evolugao
favoravel das situagdes dos condenados, reclusos, ¢ ex-condenados,
s6 sendo possivel sentir hodiernamente a iminéncia de alteragdes in
pejus de DEP. Pelo contrario, estas alteracdes tém-se verificado no
DP, das alteracdes de normas que alteram prazos de procedimento
prescricional as alteragdes da natureza dos crimes, criando situagdes
de conflito que propiciaram o seu estudo.

Assim, parece-nos da maior relevancia e utilidade para a
nossa investigacdo comegarmos por compreender de que forma € que
alguma doutrina tem defendido que a certa norma processual penal
ndo se deve aplicar o art. 5.° do CP mas sim o regime constitucional.
Como j4 referimos, este raciocinio tem passado pela distingdo entre
normas processuais formais e normas processuais materiais, sendo
que a estas ultima se deveria aplicar o mesmo regime que a “lei
penal” (isto €, a propria Constituicao).

20 A tinica referéncia ao problema parece encontrar-se no Acordao do Tribunal
da Relagdo de Evora, de 27 de maio de 2008, ainda que indirectamente, mas
a Resolugdo da questdo acaba por se basear noutros fundamentos que ndo a
aplicagdo no tempo. No entanto no acorddo refere-se que, em termos de
imposicao de retroactividade da lei mais favoravel interessa nao so a diminuigao
quantitativa da pena, em termos de moldura penal, mas também os pressupostos
da suspensdo da execug@o e de concessdo da liberdade condicional. Assim, é
dito que: “A questdo residira, pois, em, concretamente, analisar se se verificou
alteragdo legal e se esta, por mais favoravel ao condenado, ndo poderia ter sido
atendida no momento da sua condenag@o. Relevantes para o efeito, serdo sempre
alteragdes na moldura penal e nos pressupostos da suspensdo da execugdo da
pena e da concessdo da liberdade condicional”. Ja é dado, por isso, um passo em
frente quanto a aplicacdo do regime constitucional a normas de execugdo das
penas, embora sem qualquer justificagdo.
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Apontem-se as raizes histdricas desta distingdo na melhor
tradi¢do juridico-penal portuguesa, sendo ja centenarios os estudos
em que se defende existirem normas processuais que devem
ser tratadas como materialmente penais. Neste sentido, Antdnio
Henriques da Silva (1905, p. 145) defendeu que “as leis formularias
podem envolver frequentemente a ofensa de direitos, e, sempre que
possa haver ofensa de direitos fixados a sombra da lei, ¢ substantiva
a lei formularia e ndo deve aplicar-se retroactivamente, por implicar
com os direitos dos cidadaos™'.

Este pensamento foi retomado e desenvolvido nos varios
estudos sobre a sucessao de leis processuais penais das ultimas duas
décadas, seguindo os critérios, que iremos referir, para reconhecer e
qualificar algumas normas processuais como materialmente penais.

Posteriormente a analise destes critérios, importard, entdo,
saber se alguns desses raciocinios se podem aplicar também ao Direito
de Execucdo de Penas ou se, pelo contrario, serd necessario seguir
um caminho completamente novo, pela autonomia e caracteristicas
destas normas juridicas, para descobrir se hd algumas das suas
normas (ou até todas) que preenchem a previsao do art. 29.° CRP.

Em suma, quanto a base e ponto de partida para identificagao
do regime a aplicar, parece-nos que tal como no Direito Processual
Penal se distinguiram normas materialmente penais e processuais
penais proprio sensu ou formais, também deveremos procurar
distinguir DEP material e formal. Defendemos que essa distingdo ¢ a
concretizacdo possivel e adequada da pergunta com que termindmos

21 A adaptacdo para portugués moderno desta citagdo ¢ de Silva (2010, p. 122). O
texto original € de Silva (1905, p. 145). Parece-nos extremamente interessante e
util recuperar os estudos de “Direito Constitucional Penal” elaborados por este
autor, designadamente as analises das normas e das altera¢des de Direito Penal
(e processual) a luz das normas da Carta Constitucional de 1826, nomeadamente
o art. 145.°, §2. Estudando exactamente os limites fixados por essa norma, cf.
Silva (1905, p. 153-157), devendo consultar-se, neste caso, as p. 332 a 336 do
documento.
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a introdugdo: perguntar “o que ¢ o Direito Penal de que fala a
Constituicao?” é, para os efeitos do nosso trabalho, perguntar “ha
normas de Direito de Execugdo das Penas que sdo Direito Penal no
sentido em que ¢ referido na Constituicdo?” ou, melhor, “ha Direito
de Execugdo das Penas que ¢ Direito Penal material?”.

Podemos, ao fim, chegar a conclusdo de que todo o DEP ¢
materialmente penal”, ou de que apenas algumas das suas normas
0 sdo. Assim, o trabalho que nos propomos a fazer ¢ de delimitagao
de um nucleo materialmente penal dentro do DEP, se este existir,
procurando no final concluir que normas o integram.

2 OS CRITERIOS PARA A IDENTIFICAGAO DE NORMAS
PROCESSUAIS MATERIALMENTE PENAIS

Se parece que a quase totalidade da doutrina do Processo
Penal que trata este problema adopta a metodologia de distinguir
as normas processuais formais das normas processuais materiais, ja
nao sera possivel encontrar 0 mesmo consenso quanto aos critérios
utilizados para o fazer. Olhando para a literatura sobre o tema,
verificdmos que os varios autores defendem diferentes critérios para
a delimitacdo de um nucleo de lei penal (no sentido constitucional do
termo) dentro da lei processual penal.

Ap6s o estudo aprofundado dos principais autores que
tratam a sucessdo de leis processuais penais no tempo, procuramos
sintetizar — pois esse ndo ¢ em si o objecto do trabalho, sendo apenas
um lugar paralelo que complementa a investigagdo — e agrupar os
varios critérios defendidos para considerar certa norma processual
como contendo também regulacdo substantiva em cinco essenciais.

22 Se bem que uma total coincidéncia entre DEP e DP nos parega, a partida,
estranha e improvavel, dada a amplitude de normas que defendemos serem DEP.
De facto, como a evolugdo do estudo demonstrara, ha normas de DEP que sdo
meramente técnicas, ¢ a que ndo se justifica a aplica¢do do regime constitucional.
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Assim, as normas processuais materiais seriam:

(i) normas processuais sistematicamente localizadas no
Codigo Penal;

(i1) normas processuais que afectam directamente a relacdo
juridica punitiva;

(ii1) normas processuais que afectam direitos fundamentais;

(iv) normas que representam uma pré-conformagdo da
penalidade a que o arguido podera ficar sujeito;

(v) normas que ndo meramente técnico-processuais.

Assim, importa conhecer esses critérios, que ja foram
estudados para o processo penal, e procurar saber se algum deles
¢, também, adequado para a delimitagdo das normas de execugao
das penas materialmente penais, ou se, pelo contrario, ¢ necessario
encontrar critérios proprios para esta matéria®.

Relembre-se que as normas de execucdo das penas que
se concluam que sdo materialmente penais se aplica o regime
constitucional especial do Direito Penal, para todos os efeitos
e consequéncias (nomeadamente, aplicacdo dos principios da
legalidade, retroactividade das normas mais favoraveis, aplicagao
jurisdicional do Direito Penal, proporcionalidade, igualdade,
necessidade, entre outros).

2 A defesa de um critério para o processo penal esta fora do &mbito deste trabalho,
razdo pela qual ndo desenvolvemos a analise critica dos critérios propostos pela
doutrina para a selec¢do das normas processuais penais a submeter aos regimes
constitucionais do Direito Penal, mas apenas uma analise critica da possibilidade
da sua transposi¢ao para a execucdo de penas.
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(i) Normas Processuais Sistematicamente Localizadas no
Codigo Penal

Comegamos, assim, esta exposi¢do com um critério que, na
verdade, consiste num “vicio metodologico” apontado por Carvalho
(2008, p. 352) ao analisar o problema da sucessao de leis processuais
penais.

Um aplicador do Direito “imediatista” e “preguicoso”
poderia pensar que o lugar das normas penais coincidiria com a sua
natureza substantiva, processual ou de execucdo das penas. Assim,
seriam normas materialmente penais apenas aquelas que pertencem
ao CP, seriam formalmente penais, ou processuais proprio sensu,
as que pertencem ao CP, e seriam normas de execugdo das penas
proprio sensu as que pertencem ao CEP (ou ao RGEP).

Repare-se que este critério parte da ideia de que o legislador
faz a distin¢do, distribui e arruma as normas segundo a sua natureza
(o que até pode ser a sua intengao, pretendendo cada codificacao ser
uma globalidade ordenada que contem o nucleo, e até a generalidade,
das regras juridicas sobre determinada matéria®*), mas, se utilizado,
acabaria por permitir ao legislador determinar a natureza das
normas, e fugir aos limites as suas opgoes legislativas que decorrem
do regime constitucional que vamos referindo®.

2 Sobre esta nog¢do e causas da codificacdo, v. Ascensdo (2006, p. 203 a
211), apontando, muito resumidamente, quanto aos Codigos e movimentos
codificadores, vantagens (permitirem um conhecimento mais facil do Direito
aplicavel, evitarem a incompatibilidade entre as fontes, destacarem os principios
gerais ¢ darem ao intérprete um mapa para a aplicacdo do Direito) e desvantagens
(as mesmas desvantagens da existéncia de lei, maior rigidez e, por isso, maior
desactualizagdo em relagdo a evolucdo da sociedade), p. 206.

2 Assim, através de “mudancas ou burlas de etiquetas” poderia o legislador,
como o aplicador do Direito, contribuir para a violagao dos limites e principios
estruturantes do Direito Penal. Referindo problemas similares, de permitir
qualificag¢des ao aplicador do Direito, no Processo Penal, cf. Dias (1988/1989,

p. 7).
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Assim, tem sido afastado — e bem — pela doutrina, que tem
estudado este problema, o tipo de critérios que recorre a argumentos
como a pertenca das normas a determinado Codigo ou mesmo
o orgdo de que prové€em, apesar de, segundo Carvalho alguma
doutrina e jurisprudéncia o estarem a seguir e, para responder aos
problemas que vamos referindo — a sucessdo de leis processuais
penais —, se tem socorrido de “argumentos superficiais, formais
e, portanto, inconsistentes (como, p. e., a localizacdo sistematica,
o facto de condicionarem o procedimento) para decidir a natureza
juridica (material ou processual) das normas penais em causa”
(CARVALHO, 2008, p. 352).

Também no DEP, por estas razdes, o critério deve ser
afastado. O reconhecimento de natureza materialmente penal apenas
as normas de execucdo das penas que pertencam ao CP (e que
existem — basta lembrar desde logo algum do regime da liberdade
condicional, nos arts. 81.° a 84.° CP) ¢ desadequado, desajustado e
contrario as regras de interpretacdo das normas que sdo essenciais
para uma boa aplicacdo da lei.

Aindaquereconhecamosao legislador o esfor¢o deseleccionar
as matérias com maior relevancia materialmente penal para o Cédigo
Penal, ndo podemos aceitar que a mera “deslocaliza¢gdo” de normas
para outros Codigos ou diplomas (por exemplo, para o CEP ou para
o REGP), altere a sua natureza penal.

As normas de execuc¢do das penas ndo passardo ou deixarao
de ser penais apenas por uma escolha do legislador, mas pelos
efeitos que produzirem na esfera dos arguidos, condenados e ex-
-condenados. Caso contrario, este critério permitiria 0os maiores
disparates juridicos, podendo o legislador contornar os limites que
lhe sdo impostos pela mera inclusdo de quaisquer normas penais que
quisesse aplicar imediatamente num Codigo de Execugao das Penas!
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(ii) Normas Processuais que Afectam Directamente a Relacao Juridica

Punitiva

Explica Palma (1998, p. 417)* que se aplicam directamente
as normas constitucionais a “todas as normas do Processo Penal
que ndo se possam caracterizar como puras normas processuais,
mas que sejam de natureza substantiva penal numa conexao
fundamentadora da responsabilidade do arguido” (PALMA, 1998, p.
417), concretizando, mais a frente, que estas seriam as “normas que
se refiram as condi¢des de procedibilidade ou causas de extingdo do
procedimento criminal, como acontece com as normas que regulam
0s prazos prescricionais, na medida em que estas delimitem directa e
exclusivamente a relagdo juridica punitiva” (PALMA, 1998, p. 417-
418).

A autora explica ainda que os limites a aplicagdo retroactiva
de normas processuais resultam também do art. 5.°, n.° 2, CP, que
se aplicaria a casos diferentes dos que vimos anteriormente. Deste
modo, prevé a sua aplicagdo quanto as

normas processuais das quais derive um efeito essencial para
a posi¢ao processual do arguido na rela¢do juridica punitiva,
na sua fase processual. Sdo normas que, embora ndo afectando

26 Esta autora ja estudou variadas vezes esta questdo, sendo que as publicagdes
mais gerais (isto é, que ndo tratam problemas especificos de certas normas)
sdo Palma (1998, p. 413-430) e, da mesma autora, Palma (2008, p. 9-21). No
entanto, a posi¢do exposta pela autora em 1998 parece ja ndo se manter em
2008, sendo que as opinides que aqui descrevemos sdo as anteriores. Assim,
ao contrario do que aqui dissemos, no estudo mais recente, Palma afirma que
“as situagdes do art. 5.°, n.° 2, sdo, [...] a expressdao no Processo Penal das
garantias de previsibilidade e proibi¢do do arbitrio”, parecendo desconsiderar
a aplicacdo do art. 29.° (embora ndo seja claro), e restringe também a aplicagao
retroactiva in melius a situagdes muito mais limitadas (em articulacdo com
juizos de inconstitucionalidade). E de notar, no entanto, que o artigo de 2008 é
sobre um tema mais amplo, sendo apenas feita uma referéncia breve ao tema,
na perspectiva da reforma do Processo Penal de 2007. Consideramos, por isso,
que ¢, ainda assim, da maior utilidade expor a posi¢do anterior, quer porque o
novo texto nao ¢ definitivo no seu abandono, quer por ser muito relevante e
paradigmatica neste ambito, como veremos.
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a existéncia da relagdo juridica punitiva nem a modificando
substancialmente, atingem a possibilidade do comportamento
do arguido realizar os direitos que lhe sdo reconhecidos no
processo penal, como por exemplo o direito de defesa (PALMA,
1998, p. 420).

Neste sentido, tanto o art. 29.° CRP como o art. 5.°, n.° 2,
CP seriam limites ao art. 5.°, n.° 1, restando aplicar imediatamente
(como decorre do n.° 1 do art. 5.° CP) as normas que se limitassem
a regular o modo de proceder dos tribunais e ndo as condi¢des de
procedibilidade ou causas de extingdo do poder criminal, nem as
normas que atingissem direitos do arguido que resultam da existéncia
de um processo penal®’.

Ha que notar, no entanto, que no decorrer da exposi¢do, a
autora analisa casos concretos — como o das normas relativas aos
prazos de prescri¢do e a natureza dos crimes — adoptando uma
metodologia um pouco diferente. De facto, embora centre a aplicagao
do art. 29.° CRP na existéncia de uma afectagdo da relacdo punitiva
pela norma em causa, na andalise casuistica acaba por ndo procurar,
expressamente, saber se certa norma afecta de facto essa relagao,
mas sim se a aplicacdo dessa mesma norma exige o respeito pelo
principio da legalidade (objectividade, previsibilidade e seguranca

27 Podemos, no entanto, conceber normas que ndo afectem directamente a relagdo
juridica punitiva nem Direitos reconhecidos ao arguido no Processo Penal,
mas que afectem outros Direitos Fundamentais — por exemplo, uma norma que
limite o Direito a Intimidade da vida privada (que é um Direito que embora se
manifeste no processo penal, tem uma abrangéncia muito mais ampla, ¢ ndo
resulta directamente deste). Em relag¢@o a essas, ndo ha davidas de que Palma
também defende a sua aplicagdo retroactiva, pois, no inicio do texto em causa,
¢ logo referido que da “fundamentagdo da proibicdo da retroactividade resulta
o seu ambito no Direito Penal. Sao, deste modo, contempladas com a proibigdo
da retroactividade: [...] todas as normas processuais que afectem direitos,
liberdades e garantias”. Assim, se ndo se considerassem ja estes direitos como
protegidos da retroactividade pelo art. 29.° CRP ou pelo 5.° CP, poderiamos
sempre aplicar o art. 18.°, n.° 3, CRP, visto tratarem-se de normas restritivas de
direitos, liberdades e garantias.
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juridica).

Deste modo, ¢ a teleologia do art. 29.° CRP que leva a que
Palma conclua que certa norma se inclui na sua previsao. Assim, por
exemplo, conclui que se deve aplicar a proibig¢do de retroactividade
do art. 29.° CRP a lei que transforma um crime particular em publico,
pois “a aplicagdo imediata da lei no caso de ndo ter sido deduzida
queixa antes de ela ter entrado em vigor ndo garantiria suficientemente
o principio da objectividade da vinculagao do Estado ao seu direito.
A solugdo deste tipo de casos deve ser, diferentemente, a aplicagao
pura e simples da lei antiga”.

Esta determinag¢do da materialidade das normas ndo s6 por
uma definicdo abstracta do seu contetido, mas também por uma
verificagdo concreta da sua ratio e do resultado a que concluem
parece-nos do maior interesse, sendo que iremos retoma-la a
proposito das normas de execugdo das penas.

(iii) Normas Processuais que Afectam Direitos Fundamentais

A opinido dos Magistrados do Ministério Publico do
Distrito Judicial do Porto (2009, p. 34 a 37, em anotagdo ao art. 5.°)
enquadra-se na daqueles que ndo consideram necessario aplicar a
Constituicao as normas processuais penais, para efeitos de proibi¢ao
de retroactividade, pois assumem que o regime do art. 5.°, n.° 2 CP,
salvaguarda suficientemente a posi¢ao do arguido neste ambito.

No entanto, estes autores ndo parecem considerar que o art.
5., n.° 2 CP, dé ao arguido todas as garantias que o principio da
legalidade exigiria. Assim, da sua exposi¢ao resulta que estes autores,
para efeitos de proibi¢do da retroactividade in pejus, aplicam o art.
5.°, n.° 2 CP, e que, sempre que concluem que certa norma agrava
sensivelmente a posicdo juridica do arguido, lhe aplicam, como
consequéncia, o regime do art. 29.°, n.° 4, CRP, quanto a imposi¢ao
da retroactividade in melius.
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Posto isto, resta apenas compreender que, para estes autores,
apenas ha agravamento sensivel da situagdo processual do arguido
quando as normas processuais “afectam os direitos fundamentais”
(MAGISTRADOS, 2009, p. 35), acrescentando, no sentido do que
J& expusemos, que, constatando-se a existéncia dessas normas que
atingem direitos fundamentais, “podera existir, assim, justificacdo
para a aplica¢do do principio da retroactividade da lei processual
penal mais favoravel” (MAGISTRADOS, 2009, p. 35).

Apesar de ndo ser esse o critério a que parece dar maior
importancia (abaixo faremos referéncia a sua principal proposta),
a construgdo de Carvalho sobre a retroactividade das normas
processuais penais também aparenta repousar nessa necessidade de
assegurar e garantir os direitos e as liberdades — aplicando o regime
constitucional da aplicacdo da lei penal no tempo, logicamente, as
alteracdes de normas cuja aplicacdo imediata ndo os garanta. E ¢
assim que este autor chega a sua leitura do principio constitucional:

o art. 29.° da CRP assume-se, no campo da responsabilizagao
penal, como garantia dos direitos e liberdades, direitos e
liberdades que tanto podem ser arbitrariamente afectados
pela aplicacdo retroactiva de leis sobre a criminalizagdo ou
a agravacdo da pena como pela mesma retroactividade de
alteracdes legislativas desfavordveis de normas processuais
penais materiais” (CARVALHO, 2008, p. 363)*.

28 Segundo este autor, seria possivel que a Constituicdo ndo contivesse previsao
expressa destes regimes de aplicacdo no tempo para as leis penais favoraveis e
desfavoraveis, ja resultando juridico-constitucionalmente essas imposigdes do
regime geral dos direitos, liberdades e garantias, do art. 18.° CRP. Assim, esse
artigo ja proibe a retroactividade das leis restritivas dos direitos, liberdades e
garantias e também impde que essas restrigdes se limitem ao indispensavel para
realizar os fins que fundamentem as restricdes das leis referidas. Desta forma
Carvalho (2008, p. 364) concebe, enfim, os principios do art. 29.° que vimos
estudando, como ndo mais do que “a concretizagdo, no campo juridico-penal,
das razdes de garantia politica e da méaxima restricdo possivel das intervencdes
estaduais nos direitos, liberdades e garantias, proclamadas pelo art. 18.%”.

Sem pretendermos alongarmo-nos no tema, a primeira vista, parece-nos que o
regime proprio da aplicagdo lei criminal previsto nas Constitui¢des ultrapassa
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(iv) Normas que Representam uma Pré-Conformaciao da
Penalidade a que o Arguido Podera Ficar Sujeito

Outro dos critérios apresentados para estabelecer a distingao
entre normas processuais formais e materiais ¢ a qualificacdo como
materialmente penais das normas que “representam, em termos
materiais, uma verdadeira pré-conformagdao da penalidade a que
o arguido poderd ficar sujeito” (ALBUQUERQUE, 2009, n.° 2 da
anotacdo ao art. 5.°, p. 56). Assim, as normas processuais materiais
estariam sujeitas ao principio da legalidade e, assim, ao regime
constitucional que se aplica ao Direito Penal.

No mesmo sentido parece-se pronunciar-se Silva (2010,
p. 122), que entende que “se a lei tem efeitos sobre a penalidade
concreta aplicavel ao arguido, ela deve ser considerada de natureza
material, ainda que o seja também de natureza processual, ou seja,
de natureza mista penal-processual”.

Contudo, qualquer um destes autores se limita a enunciar este
critério, sem aprofundar o que se deve entender por “pré-conformacao
da penalidade”. Assim, aparentando ser mais restritivo (limitando
as normas processuais materiais aquelas que verdadeiramente
conformam a penalidade), este critério ainda ¢ mais vago e amplo do
que os outros critérios propostos, sem, no entanto, parecer acrescentar
qualquer instrumento para a interpretacao e aplicagdo dos regimes.

(v) Normas que nio Meramente Técnico-Processuais

O ultimo critério que queremos referir, ao contrario das
hipoteses anteriores, identifica as normas processuais materiais pela
negativa. Isto é, os autores que o adoptam procuram reconhecer e
qualificar das normas processuais formais ou proprio sensu, para

a mera concretizacdo do regime geral das restricdes do art. 18.°, sendo tdo
necessario como o catalogo de Direitos Fundamentais o € em relagdo ao principio
geral da dignidade da pessoa humana: ha normas que exigem a presenga de
outras para que ganhem sentido e for¢a e possam ser aplicadas devidamente.
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dizer que todas as outras serdo materiais.

Assim, o estudo de Carvalho (2008, p. 347 e ss.) sobre
a sucessdo de normas processuais penais parte precisamente da
exclusdo da aplicacdo dos regimes constitucionais especiais ao
“direito processual técnico” (CARVALHO, 2008, p. 361), que
seria 0 conjunto das normas processuais formais. Conforme se
vé, a consideracdo como materialmente penal passa, segundo esta
perspectiva, a ser aregra geral, sendo o caracter meramente adjectivo,
a excepcao.

Considerando desadequadas e abusivas as classificagdes
tradicionais que diferenciam as leis “de fundo” das leis “formais”,
o autor recupera os estudos de Levasseur”, que parte de uma
proibigdo geral de retroactividade de todas normas desfavoraveis do
“direito repressivo” (LEVASSEUR, 1971, p. 189-254), e que inclui
todas as normas relacionadas com a repressdo criminal (portanto,
o direito penal no sentido mais amplo que se lhe pode atribuir,
apontando j& este autor algumas normas de “processo executivo”,
como repressivas), defendendo que apenas se poderdo aplicaram
imediatamente aquelas normas processuais que se refiram aos “actos
de pura técnica processual” (LEVASSEUR, 1971, p. 197).

No entanto, continua a ser necessario concretizar o que €
0 caracter meramente técnico, € quais as normas que se integram
nesse grupo. Embora Carvalho deixe essa questdo em aberto (2008,
p. 362)*, Levasseur distingue quatro tipos de “normas repressivas”,

¥ Levasseur (1971, p. 206-207, apud CARVALHO, 2008, p. 359) considera que
esta “categoria das leis ditas ‘formais’ ¢ complexa e heterogénea, abrangendo
normas sobre constituicao e competéncia dos tribunais criminais, processo penal
e normas sobre a execu¢do das penas”. Abaixo, retomaremos o pensamento
e argumentos deste autor que, contrariamente a maioria da doutrina que tem
estudado a extensdo do que se deve considerar objecto destes principios
especificos sobre a aplicag@o da lei penal no tempo, autonomiza o Direito de
Execugdo das Penas, propondo solugdes proprias que nos interessa trazer para
esta discussao.

30 Assim, a partir da indicagdo deste critério de identificagdo de “Direito Processual
Técnico” — fazendo-o representar todas as normas Processuais Penais Formais —
o autor limita-se, entdo, a partir dai a justificar ¢ sujeitar apenas as outras normas
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procurando encontrar normas que regulem actos meramente técnicos
em cada um desses ambitos, (i) as normas relativas a organizagao
judiciaria e competéncia dos tribunais; (ii) as normas relativas
a condugdo (e tramitacdo) do processo; (iii) as normas relativas
a decisdo e as provas em que ela se fundamenta; e (iv) as normas
relativas a execucdo das penas’’. Assim, embora ndo defina em
geral quais as normas meramente técnico-processuais, da exemplos
concretos para cada um destes quatro grandes dominios processuais,
considerando ser relativamente facil identificar normas técnicas
(sendo, pelo menos, mais facil do que o definir o que sdo normas
materiais).

Esta inversdo, excluindo apenas do regime constitucional as
normas processuais sobre as quais, apds a sua andlise, se conclua
que sdo meramente técnicas, parece-nos a melhor forma de garantir
os direitos e as liberdades, pois parte de um principio de que, salvo
“prova” em contrario, as normas processuais sao materiais — esta
metodologia parece-nos a mais segura e adequada ja no campo

(Processuais Penais Materiais) aos principios constitucionais da aplicag@o da lei
penal favoravel, pela proibi¢ao da retroactividade desfavoravel e imposicdo da
retroactividade desfavoravel, concretizando esses regimes, sem mais regressar
ao critério para reconhecer as normas a que se aplicam (CARVALHO, 2008, p.
362 e ss.).

31 Neste sentido, Levasseur (1971). Os quatro tipos de normas repressivas: (i)
as normas relativas a organizacdo judiciaria e competéncia dos tribunais, (p.
207 a 211); (ii) as normas relativas a condugdo (e tramitagdo) do processo,
subdivididas em (a) normas sobre a investigagdo ¢ constatacdo das infrac¢des
(p. 211 a 212), (b) normas sobre o inicio da acgdo penal (p. 212 a 223), (¢)
normas relativas a instru¢ao e suas formalidades (p. 223 a 227), (d) normas
relativas ao “encaminhamento” para o julgamento (p. 227 a 230), (e) normas
relativas a discussdo em julgamento (p. 230 a 232) e (f) as normas relativas as
vias de recurso (p. 232 a 238); (iii) as normas relativas a decisdo e as provas em
que ela se fundamenta, v. p. 238 a 243; ¢ (iv) as normas relativas a execugdo das
penas, também subdividas em (a) normas relativas ao adiamento ¢ suspensio
da execugdo da pena (p. 244) e (b) a prescri¢ao da propria pena (p. 245), (b)
normas relativas a liberdade condicional (p. 245 a 247) e (¢) normas relativas as
modalidades materiais ou técnicas para a execugdo das penas (p. 247 a 254). A
este quarto tipo de normas repressivas, regressaremos abaixo.
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do Direito Processual Penal, como forma de melhor garantir os
direitos e liberdades. Defendemos que ainda havera mais razdes
para a utilizacdo desta inversdo de perspectiva no campo do DEP,
relacionado com a execugao diaria de intervengdes na vida, direitos
e liberdades dos condenados.

3 A IDENTIFICAGAO DE NORMAS DE DIREITO DE
EXECUCAO DAS PENAS MATERIALMENTE PENAIS

Apoés este brevissimo resumo dos principais critérios que
se tém utilizado para distinguir a que normas se aplica o regime
constitucional penal, ¢ que normas sdo puramente processuais, ¢
entdo momento de procurar compreender se algum destes critérios
se podem transpor para uma distingdo semelhante, no DEP, entre
normas de execu¢cdo das penas que sdo materialmente penais,
meramente processuais e de execugdo das penas proprio sensu.

Ja anteriormente afastdmos liminarmente o critério que se
baseia na localizagdo sistematica das normas, concluindo que nao
faria sentido aceitar a mera “deslocalizacdo” de normas para outros
Cddigos ou diplomas (por exemplo, para o CEP ou para o REGP)
como forma de alterar a materialidade penal. As normas de execugao
das penas s6 passam ou deixam de ser penais pelos efeitos que
produzirem na esfera dos arguidos, condenados e ex-condenados e
ndo pela uma escolha do legislador que as introduz na ordem juridica.

No entanto, a propria localizacdo sistemdtica (mantera
sempre, como auxiliar interpretativo da lei, alguma relevancia)
podera indiciar — e nunca mais do que isso — materialidade penal.
Desta forma, o CP contém muitas das mais relevantes normas de
execugdo das penas, designadamente: (i) as respeitantes a suspensao
da execugdo da pena de prisdo, seus pressupostos e duracdo®?,

32 Assim, pelo regime legal, no art. 50.° CP, o Tribunal (i) suspende a execugdo
da pena de prisdo aplicada em medida ndo superior a cinco anos se, atendendo
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mas também logo os deveres e regras de conduta a que pode ser
subordinada®, a “suspensdo com regime de prova*, o regime do
plano de reinser¢ao social®, a falta de cumprimento das condigdes
da suspensao, a sua revogacao, e as regras sobre a extingao da pena’®;

a personalidade do agente, as condig¢des da sua vida, a sua conduta anterior e
posterior ao crime ¢ as circunstancias deste, concluir que a simples censura do
facto e a ameaga da prisdo realizam de forma adequada e suficiente as finalidades
da punigdo, sendo que o periodo da suspensdo tera duragdo igual a da pena de
prisdo determinada na sentenga (art. 50.°, n.* 1 ¢ 5 do CP), (ii) contudo, se julgar
conveniente ¢ adequado a realizagdo das finalidades da punicdo, subordina esta
suspensdo ao cumprimento de deveres ou a observancia de regras de conduta (que
podem ser impostos cumulativamente), ou determina que seja acompanhada de
regime de prova (art. 50.°, n.* 2 ¢ 3 do CP), (iii) é sempre obrigado a especificar
os fundamentos da suspensdo e das suas condi¢des, na decisdo condenatoria (art.
50.°, n.° 4 do CP).

33 Os deveres e regras de conduta a que a suspensdo pode ser subordinada vém
regulados pelos arts. 51.° ¢ 52.° CP.

3 O Tribunal pode determinar que a suspensdo seja acompanhada de regime de
prova, se o considerar conveniente ¢ adequado a promover a reintegracdo do
condenado na sociedade, de acordo com o art. 53.° CP.

3 A redacgdo do artigo aplicavel (54.° CP) e da epigrafe também foi dada pela
ja referida Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, passando a prever o CP que o
plano de reinser¢do social contém os objectivos de ressocializagdo a atingir pelo
condenado, as actividades que deve desenvolver, o respectivo faseamento ¢ as
medidas de apoio e vigilancia a adoptar pelos servigos de reinsercdo social,
sendo dado a conhecer ao condenado procurando-se o seu acordo prévio (n.®
1 e 2). Sera também possivel ao Tribunal impor deveres e regras de conduta e
outras obrigagdes que interessem ao plano de readaptagéo e ao aperfeicoamento
do sentimento de responsabilidade social do condenado, nomeadamente
(1) responder a convocatdrias do magistrado responsavel pela execugdo e
do técnico de reinser¢do social, (ii) receber visitas do técnico de reinsergdo
social e comunicar-lhe ou colocar a sua disposi¢do informagdes e documentos
comprovativos dos seus meios de subsisténcia, (iii) Informar o técnico de
reinser¢do social sobre altera¢des de residéncia e de emprego, bem como sobre
qualquer deslocagdo superior a oito dias ¢ sobre a data do previsivel regresso,
(iv) obter autorizag¢do prévia do magistrado responsavel pela execucdo para
deslocagdes ao estrangeiro (n.° 3).

3 A falta de cumprimento das condigdes da suspensdo vem regulada no art. 55.°
CP, ¢ a sua revogagdo no art. 56.° CP ¢ as regras sobre a extingdo da pena sio as
previstas no art. 57.° CP.
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(i1) toda a regulag¢ao (complementada por disposi¢oes do CEP?7) da
prestagao de trabalho a favor da comunidade™®; (iii) também o regime
principal (actualmente complementado pelo CEP*, anteriormente,
pelo CP) da liberdade condicional, seus pressupostos e duragao* e os

37 Nomeadamente os arts. 169.° ¢ 170.° do CEP, sobre a substitui¢do da prisao
por prestagdo de trabalho a favor da comunidade e a revogagao da prestagdo de
trabalho a favor da comunidade.

38 De acordo com a defini¢do legal, a prestagdo de trabalho a favor da comunidade
consiste na prestacdo de servigos gratuitos ao Estado, a outras pessoas colectivas
de Direito Publico ou a entidades privadas cujos fins o Tribunal considere de
interesse para a comunidade e deve ser aplicada pelo Tribunal em substituigdo
de pena de prisdao ndo superior a dois anos, sempre que concluir que por este
meio se realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punig@o, v. os
arts. 58.°¢ 59.° do CP.

3 As regras sobre a liberdade condicional constantes no CEP, encontram-se
principalmente nos seus arts. 173.° a 182.°, quanto a concessdo de liberdade
condicional, designadamente: a instrugdo, tramitacdo, consulta do conselho
técnico, audig¢@o do recluso, parecer do Ministério Publico, decis@o, suspensio
da decisdo, recurso e renovagdo da instancia, prazos especiais ¢ regras sobre a
substitui¢do da liberdade condicional pela execugdo da pena de expulsdo; nos arts.
183.°a 187.° CEP, quanto a execucdo ¢ incumprimento da liberdade condicional,
nomeadamente: relatérios de execugdo, comunicagdo de incumprimento ¢
incidente de incumprimento, recurso, extingdo da pena; e no art. 188.° CEP quanto
ao periodo de adaptagdo a liberdade condicional; ainda poderdo ser relevantes
os arts. 151.° CEP (processos urgentes), 155.° CEP (formas de processo), e 79.°,
n.° 2, d) e 80.°, n.° 1, d) CEP (licengas de saida jurisdicionais que ndo podem
ser concedidas quando se verifique a revogagdo da liberdade condicional nos 12
meses que antecederem o pedido), 120.°, n.° 3 CEP (considerando-se os tempos
de duragdo do internamento ou do regime de permanéncia em habita¢do como
tempo de execugdo da pena para efeitos de liberdade condicional), 136.°, n.* 1
¢ 2 (sobre o acompanhamento pelos servigos de reinser¢do social), 138.%, n.> 1
e4,c), p)er) CEP sobre a competéncia para a decisdo do Tribunal de execugdo
das penas; 141.°, i) CEP, sobre a competéncia do MP proceder ao computo, em
caso de execucdo sucessiva de penas, para efeitos de concessdo de liberdade
condicional e art. 142.°, n.° 2, a) CEP, competéncia do conselho técnico (6rgdo
auxiliar do Tribunal de execucdo das penas com fungdes consultivas) para emitir
parecer sobre a concessdo de liberdade condicional.

4 Assim, liberdade condicional devera sempre ter duracdo igual ao tempo de
pena de prisdo que falte cumprir, até ao maximo de cinco anos, considerando-
-se nessa altura extinto o excedente da pena. Necessariamente, o condenado a
pena de prisdo superior a seis anos € colocado em liberdade condicional apds
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regimes da adaptacdo, da liberdade condicional em caso de execugado
sucessiva de varias penas € a remissdo para o regime da suspensao
da pena como regime da liberdade condicional (arts. 62.° a 64.° do
CP); (iv) e ainda se refira o regime da reincidéncia cujas normas,
relativamente a pena anterior, também podem ser consideradas “de
execugdo”, sendo regulados os seus pressupostos?’.

Considerando, também, a localizacdo sistematica como
indicio da natureza das normas e, j& estudando a relacdo CP-CP,
Rodrigues (1988), quanto as normas que regulavam o conteudo
da sentenca condenatéria, afirmava que essa matéria “foi — e bem
— desentranhada do Codigo de Processo Penal, fazendo jus a sua
natureza substantiva”?. Nao podemos deixar de concordar com a
autora neste ponto. No entanto, se essas normas se mantivessem no
CP, nao perdiam a sua natureza substantiva, como ¢ 6bvio.

o cumprimento de cinco sextos da pena (art. 61.°, n.° 5 CP). Pode, contudo,
o condenado a prisdo ser colocado pelo Tribunal em liberdade condicional
quando se encontre cumprida metade da pena e no minimo seis meses se for
fundadamente expectavel, de acordo com as circunstancias do caso, a vida
anterior do agente, a sua personalidade ¢ a evolug@o desta durante a execugdo
da pena de prisdo, que este, uma vez em liberdade, conduzira a sua vida de
modo socialmente responsavel, sem cometer crimes; ¢ a libertagdo se revele
compativel com a defesa da ordem ¢ da paz social (art. 61.°, n.° 2 CP). Estes
ultimos pressupostos, compatibilidade “com a defesa da ordem e da paz social”,
devem ser desconsiderados pelo Tribunal quando encontrarem cumpridos dois
tercos da pena ¢ no minimo seis meses (art. 61.°, n.° 3 CP). Atente-se, ainda
que a aplicag@o da liberdade condicional depende sempre do consentimento do
condenado (art. 61.°, n.° 1 CP).

Assim, o art. 75.° CP define os pressupostos da reincidéncia, determinando que é
punido como reincidente aquele que cometer crime doloso punido com pena de
prisdo efectiva superior a 6 meses depois de condenagdo por sentenga transitada
em julgado condenatoria em pena semelhante, também de 6 meses, por crime
doloso, “de acordo com as circunstancias do caso, o agente for de censurar por
a condenagdo ou as condenagdes anteriores nao lhe terem servido de suficiente
adverténcia contra o crime”.

“2 Encontrando-se, a data (1988), a matéria da execugdo das penas regulada no

Livro X do Codigo de Processo Penal — “Execucdes”.

4
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De facto, como ja referimos, embora ndo pareca que o
legislador do CP se tenha dedicado a regular actos meramente
técnico-processuais (ou procedimentais) da execug¢do da pena,
a localizacdo sistematica nunca serda argumento suficiente para
determinar a natureza de uma norma.

Assim, o primeiro critério que temos de tentar transpor para o
dominio do DEP seria o de que todas as normas de DEP que afectam
directamente a relacdo juridica punitiva sdo materialmente penais
(i1). Ao contrario do Processo Penal, este ndo parece ser um bom
critério quando nos situdmos no ambito da execugdo das penas,
pois qualquer alteracdo, mesmo a mais técnica e insignificante (que,
claramente, ndo justifica a aplicagdo do regime constitucional), tem
necessariamente de afectar a relagdao punitiva, pois todas as normas
incidem precisamente sobre a forma como a pena ¢ cumprida.

Assim, este critério ndo se revela adequado para distinguir
quais as normas de execucdo das penas que sdo materialmente
penais, pois o proprio conceito de “execucao da pena” coloca as suas
normas no ambito da relagdo juridica entre o recluso e o Estado,
que pune. Assim, por exemplo, a alteragao dos horarios do dia a
dia dos reclusos ndo parece justificar a protec¢do de confianca, a
previsibilidade e a seguranga juridica que resultam da Constitui¢ao;
mas repare-se que, se o responsavel pelo estabelecimento prisional,
ao servico do Estado, altera o horario, estd a agir no ambito da relagao
juridica punitiva Estado-recluso.

Este exemplo, assim como muitos outros, levam-nos a
concluir que a transposicao deste critério — que no Processo Penal
parece adequado — para o Direito de Execuc¢do das Penas, levaria
a resultados ndo desejaveis, nem pela teleologia dos regimes, nem
por juizos de proporcionalidade e necessidade, nem por serem estas
realidades que o critério do Processo Penal pretenderia acautelar.

Ja o critério que considera Direito Penal substantivo as
normas processuais que afectam direitos fundamentais (iii), ao ser
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transposto para o DEP resultaria na ideia de que seriam Direito
Penal substantivo todas as normas de execucao de penas que afectam
direitos fundamentais. Também aqui seria muito dificil conceber
aspectos da execucdo da pena que nao afectem direitos, liberdades
e garantias.

Mais uma vez, o critério da afectag¢do de direitos fundamentais
parece demasiado vago, levando a conclusdo de que praticamente
todas as normas de DEP seriam materialmente penais, o que, quando
levado ao limite, poderia significar que qualquer alteracao das
condi¢des do alojamento ou dos tempos livres, que ndo alterasse
significativamente as condi¢des de vida dos reclusos, fosse, ainda
assim, considerada uma alteragdo de Direito Penal substantivo, por
afectar o direito a habitagdo e a cultura. Recorde-se que este critério
ndo implica a restri¢do dos direitos fundamentais, mas simplesmente
a sua afecta¢do. Consideramos, por isso, que as caracteristicas
naturalmente repressivas do Direito de Execugdo das Penas (que nao
existem no Direito Processual Penal) tornam este critério demasiado
vago e indeterminado, e pouco adequado.

Quanto ao critério defendido por Albuquerque (2009) e Silva
(2010) (iv), se aplicado ao DEP, resultaria em que seriam materialmente
penais as normas que representam uma pré-conformacgao da penalidade
a que o arguido podera ficar sujeito se for condenado. O problema
deste critério ¢ exactamente o mesmo que identificimos quanto ao
Processo Penal: se ndo compreendemos o que se entende por “pré-
-conformagdo da penalidade” sera muito dificil de o aplicar.

Contudo, tentdmos aproveitar o sentido util dessa expressao,
que serviria para distinguir as normas de execu¢do das penas que
verdadeiramente conformam a pena das normas que se limitem a
regulamentar aspectos acessorios (imagine-se, por exemplo, os
procedimentos de internamento ou registo interno dos reclusos num
estabelecimento prisional). No entanto, se fosse este o sentido a dar
ao critério, encontrar-nos-idmos perante o mesmo problema: se as
normas de execucao das penas determinam de que forma a pena sera
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cumprida, entdo hd sempre uma conformacao da penalidade inerente
a qualquer regra. Desta forma, ao aplicar este critério, constatariamos
que as regras penais do CP conformam quantitativamente a
penalidade e as normas materialmente penais do CEP conformam
qualitativamente a penalidade.

Se esta afirmacdao nos parece inteiramente verdadeira — e
voltaremos a defender esta perspectiva ao longo do trabalho — a
verdade ¢ que, como critério distintivo do DEP materialmente
penal, nos volta a parecer demasiado amplo. Se ¢ verdade que
todas as normas de DEP conformam de alguma forma, mesmo que
muito diminuta, a forma como a pena vai ser vivida pelo recluso
(por exemplo, se o estabelecimento dispde ou ndo de televisao), ja
ndo parece correcto que todas as suas regras merecam desfrutar do
regime constitucionalmente previsto para o Direito Penal.

Ha, assim, que encontrar um critério que explique quais as
normas que tém dignidade penal para que lhes seja aplicado o seu
regime constitucional.

Repare-se que, quando a doutrina procurou critérios para
considerar certa norma processual como material (¢ ndo apenas
adjectiva) acabou sempre por chegar a critérios que, embora distintos,
incidem sobre a projec¢ao dessas normas sobre a esfera de direitos do
arguido ou sobre o resultado final do processo, em que este conflui
com o Direito substantivo: a sentenga, e a determinacgao da pena.

E por esse motivo que os critérios que até agora analisamos
ndo parecem adequados quando se transpdem para a fase de execuga@o
das penas: nesta fase, pela natureza das coisas, as normas incidem
necessariamente sobre a pena (pois ¢ este o seu unico objecto) e
sobre os direitos dos condenados (pois a pena tem sempre como
efeito a sua limitagdo, ou a modifica¢do do seu exercicio)®.

# Estas conclusdes confirmam a nog¢do de que o Direito de Execugdo das Penas
tem autonomia em relagdo ao Direito Processual Penal, pelo que faz sentido
defender um critério auténomo e adequado as caracteristicas deste conjunto de
normas.

Tendo em conta esta autonomia, pode ser 1til para o presente estudo referirmos
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sumariamente alguns dos principios vigentes no Direito Penal portugués para
a execucdo das penas. Assim, a execugdo da pena (principalmente de prisdo),
deve, segundo o art. 42.° CP sobre a “execucdo da pena de prisdo”, servir a
defesa da sociedade e prevenir a pratica de crimes, orientando-se no sentido
da reintegrag@o social do recluso, preparando-o para conduzir a sua vida de
modo socialmente responsavel, sem cometer crimes. Para tal, ¢ regulada em
legislag@o propria que fixa os deveres e os direitos dos reclusos (essencialmente,
mas nao so, os ja referidos CEP e RGEP). Lembremos, assim, os principios
discutidos a proposito dos fins das penas o ja referido principio da reinser¢do
social, mas também o principio da legalidade (conformador de todo o Direito
Penal) e que consiste em varias exigéncias no que respeita ao Direito Processual
de Execugdo das Penas (cuja regulacdo esta contida em primeiro lugar no CP,
arts. 467.° e ss., e depois no CEPMPL), implicando, desde logo, a existéncia de
um titulo judiciario de execugdo - titulo executivo (e decisdo) cujos requisitos
e exequibilidade vém regulados no CP, o principio da execucdo imediata das
penas (RODRIGUES, 1988, p. 12), que ndo vem expressamente consagrado
legislativamente (nomeadamente no CP), mas decorre de imperativos, razdes e
fundamentagao que nos parecem logicos e tornam necessaria a execugao imediata
de qualquer pena — seja por motivos relacionados com a dignidade da pessoa
humana (imagine-se a crueldade de retardar um castigo que se sabe inevitavel),
seja por motivos de prevencdo geral, ¢ de manifestagdo do funcionamento da
justica (para além da exemplaridade da condenagdo, a justi¢a proferida pelo
Juiz tem de ganhar forma pela concretiza¢ao da execug@o). Apenas por motivos
humanitarios e excepcionais se podera admitir adiamentos na execugdo da
pena (compressdes do principio). Por fim, outro principio com relevancia € o
principio da continuidade na execucdo das penas, por motivos muito proximos
aos que sustentam o principio da execucdo imediata das penas (ainda que se
admitam casos de execucdo fraccionada da pena (cf., p. e., o regime do art. 47.°,
n.° 3 do CP, sobre o pagamento em prestagoes de multas, e regimes de saidas do
estabelecimento (CEPMLP), entre outros).

Desta forma, sendo a pena concebida como um periodo continuo, estruturado
de acordo com um plano e programa devidamente construido, ¢ facil perceber
que, idealmente, se devera tender para uma continuidade no regime aplicavel
(e, portanto, evitar-se a aplicabilidade imediata de novas normas). Em teoria,
a pena deve ser executada como um todo, planificado e programado cada um
dos seus momentos e fases, com vista a reinser¢ao social do recluso, deveriam
manter-se todos os aspectos, sob pena desse plano se tornar supervenientemente
desajustado ou mesmo inutil. A proposito deste assunto, Investigadores do
Observatorio Permanente da Justi¢a Portuguesa e do Centro de Estudos Sociais
da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, referem um “absoluto
consenso quanto a verificagdo de uma enorme disjuncdo entre o quadro tedrico
previsto ¢ a sua concretizagdo pratica, que decorre, designadamente, da ndo
elaboracgdo do plano individual de readaptagdo, embora consagrado na lei, que
acompanhasse e programasse o percurso do recluso durante o cumprimento da
sua pena; da inexisténcia de um plano formal que acompanhe o recluso pos-
-libertagdo” (GOMES; DUARTE; ALMEIDA, 2004, p. 32).
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Desta forma, parece-nos que sera mais adequado seguir a
metodologia de Levasseur, considerando que, a partida, todo o Direito
de Execugdo das Penas ¢ substantivamente penal. Se, eventualmente,
encontrarmos normas meramente técnicas (por exemplo, as que
determinem de que forma ¢ distribuida a roupa lavada pelos reclusos),
essas serdo excluidas desse ambito, aplicando-se as regras gerais de
aplicacdo no tempo, interpretagao, etc.

No entanto, falta a este critério, na nossa opinido, uma forma
de determinar se a norma ¢ meramente técnica (em termos de execucao
da pena ou em termos processuais), que se baseie na ratio do principio
da legalidade. Explicando melhor: se as normas puramente técnicas
nao se aplicara o regime constitucional previsto para a lei penal (pois
ndo sdo materialmente penais), entdo nunca poderemos considerar
como técnica uma norma cuja aplicacdo imediata, ou analdgica,
violasse, na pratica, o principio da legalidade. Assim, as exigéncias de
objectividade, previsibilidade e seguranca juridica devem relevar na
ponderacdo de quais as normas que, ainda que aparentemente técnicas,
devem, pelo contrario, ser consideradas materialmente penais, pois a
sua aplicagdo viola o principio de legalidade penal.

(i) Algumas Referéncias da Doutrina Portuguesa a Aplicacio do
Principio da Legalidade Penal a Certas Normas que Regulam a
Execuc¢ao de Penas

Apesar de a doutrina portuguesa ndo se ter ainda dedicado ao
estudo dos problemas de relagdo entre principio da legalidade penal

Sendo este o quadro legal — de continuidade, programacdo e planificacdo
individual da pena, ndo se alegue que a realidade ndo tem acompanhado as
previsdes legais. Deve-se, ao conceber o sistema de justica penal como um todo,
obedecer-se aos principios legais enquanto estes estiverem consagrados, sob
pena de violagdo da lei e mesmo da Constitui¢ao, na medida em que também ela
valoriza a importancia da reinser¢ao social, tendo vindo a doutrina a encontrar
esse valor na CRP e defendido que as penas, ndo apenas em abstracto, mas
também em concreto, devem ser orientadas a esse fim (também prevalecendo
em relagdo a aplicacdo imediata).
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e Direito de Execugdo das Penas, ndo somos os primeiros a notar que
o problema existe e ¢ relevante.

Assim, a proposito da distingdo entre Direito Penal, Direito
Processual Penal e Direito de Execucao das Penas, tem-se que

Seja quais forem as dificuldades de determinagdo do caracter
substantivo, processual ou executivo de certas normas juridico-
-penais, uma tal determinagdo € relevante para muitos efeitos e
ndo deve ser escamoteada. Assim, p. ex., para efeito de proibi¢do
da retroactividade da lei [...], de proibigdo de aplicagdo da norma
por analogia [...], de aplicago da lei no espago [...]. Ponto é que
a atribuicdo da norma ou instituto ao Direito Penal, ao Direito
Processual Penal ou ao Direito Penal Executivo ndo seja levada
a cabo numa base puramente l6gico-formal e conceitualista, mas
por apelo a consideragdes teleologicas, axioldogico-normativas e
politico-criminais decisivas no contexto de um sistema funcional
e racional (DIAS, 2007, p. 7-8).

E, exactamente, isto que nos propomos a fazer, na sequéncia
do que temos vindo a dizer.

J& quase trinta anos antes, Ferreira (1981) alertava para a
necessidade de discernir e diferenciar materialidades diferentes no
ambito das normas de execucao das penas:

Relativamente as leis sobre execucao das penas ha que distinguir.
Quando elas se reportam a esséncia das penas, os principios
aplicaveis sdo os que ficam expostos [principios aplicaveis a
“lei penal”]. Se respeitam as modalidades administrativas de
execugdo da pena, sdo de aplicagdo imediata. Mas ndo deve
alterar-se, através de tais modalidades, a substancia da pena,
porque seria alteragdo da propria pena por regulamentagdo
administrativa (FERREIRA, 1981, p. 128).

No entanto, este autor ¢ omisso quanto ao critério a adoptar
para distinguir quais as normas “que se reportam a esséncia da pena”
€ as normas que apenas “respeitam as modalidades administrativas
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de execugdo da pena”. Como vemos, este critério aproxima-se do
critério acima referido de “conformag¢do” da pena, padecendo da
vagueza e indeterminagdo que pretendemos evitar. No entanto, ¢
notoria ja uma preocupagdo com a delimitagdo de um ntcleo de
normas materialmente penais, dentro do ambito alargado de normas
que regulam o modo como a pena ¢ executada.

Por sua vez, na sua obra sobre a sucessao de leis, Carvalho
(2008) chega mesmo a considerar a posicao de Correia (1961) como
“ultrapassada” (CARVALHO, 2008, p. 361), por este autor recusar a
aplicacdo do principio da ndo retroactividade a execugdo das penas,
considerando que ninguém na doutrina moderna ir4 contestar que as
“normas que concretizam a estrutura ou grandes linhas do regime
penitencidrio (p. e., regime de isolamento, a assisténcia social,
religiosa ou médica, a obrigacdo ou ndo do trabalho e respectiva
remunera¢do)” (CARVALHO, 2008, p. 360) deverdo estar sujeitas
aos principios da lei penal, sendo inconstitucional qualquer
disposi¢do de uma nova lei de execucdo de penas que preconizasse
a sua auto-aplicacdo imediata. No entanto, também nao desenvolve
de que forma se delimitam quais as normas que “concretizam a
estrutura ou as grandes linhas do regime penitencidrio”.

Cabe-nos ainda referir que Santos e Leal-Henriques também
afirmam, contudo sem mais desenvolvimentos, que certa lei ¢ mais
favoravel quando, entre outros,

a pena cominada actualmente ao crime ¢, quanto a sua natureza,
mais branda que a anterior; a pena actual, embora da mesma
natureza, ¢ menos rigorosa quanto ao modo de execugio; [...]
se instituem beneficios (no sentido da eliminagdo, suspensdo
ab initio ou interrupg¢ao da execugdo da pena) desconhecidos na
lei pretérita, ou se facilita a sua obtengao (SANTOS; LEAL-
HENRIQUES, 2003, p. 29).

E se lhe aplica o regime do art. 29.°, n.” 4 CRP.
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Também Palma, ainda que ndo referindo o assunto
directamente, parece ser sensivel ao problema quando afirma que
“quanto as sangdes criminais a retroactividade afectara sobretudo a
seguranga, permitindo quaisquer abusos do poder, pela alteracdo a
todo o tempo possivel das espécies e limites das sangdes” (PALMA,
1998, p. 413). Nao fica, no entanto, claro, se a autora se refere apenas
a definicdo de limites quantitativos das penas, ou também da sua
configuracao qualitativa.

No entanto, a maioria dos autores ignoram, simplesmente, o
problema, incluindo no ambito do principio da legalidade apenas as

disposi¢des legais que prevéem crimes ou contravengdes
na parte especial do Cddigo Penal e na legislagio penal
extravagante [...] as disposi¢des da parte geral que estabelecem
os critérios positivos de punibilidade (lafo sensu) das primeiras,
os pressupostos genéricos das medidas de seguranga, as causas
de agravacdo das penas e das medidas de seguranga (ndo apenas
as circunstancias agravantes), ¢ a extensdo da punibilidade a
outras formas de infrac¢@o (clausulas de extensdo da tipicidade
dos factos previstos) —a tentativa, a participagao (BRITO, 1978,
p. 234).

O autor ainda explica que alguns excluam até a sua aplicagao
a parte geral do CP. Assim, submetem a Constituicdo as normas
que definem quantitativamente as penas para cada tipo penal, mas
ndo as normas que definem o modo como a pena se configura
qualitativamente.

(ii) O Tratamento do Problema pela Doutrina Estrangeira

Em 1935, o Congresso da Associacdo de Internacional
de Direito Penal, reunido em Berlim, defendeu que “uma nova
regulamentagdo relativa a execugdo das penas, quer adoce quer
agrave a execucao, deve ser aplicada mesmo as pessoas cuja execugao

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.13 I N. 1 I JAN.-ABR. 2021



248 MACHADO, M. C. O direito de execugio das penas e a constituigio

jé tenha sido ordenada, a ndo ser que essa mesma regulamentagdo
preveja de forma diferente” (LEVASSEUR, 1971, p. 248, nota 126).
Discutindo esta posi¢do, e defendendo solu¢do em sentido oposto,
Levasseur contestou referindo os exemplos historicos em que se
demonstrou o contrario: “modificacdes no regime de execucdo das
penas [que] redundam, muitas vezes, numa substitui¢do da pena
prevista pela lei ou pronunciada pelo Juiz” (LEVASSEUR, 1971, p.
252).

J&4 mais recentemente, hé noticia na doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras dos primeiros problemas de sucessdo de leis de
execugdo das penas, experimentando-se a “inflexdo de paradigma”
de Direito Penal a que fizemos referéncia na introducao deste estudo,
abrindo-se estudos que ainda nos parecem pioneiros, a proposito de
recentes alteracdes legislativas nestas matérias, sem, no entanto, se
identificarem verdadeiros critérios para a qualificacdo das normas
como materialmente penais, nos varios autores consultados, apenas
se lendo consideragdes sobre as alteragdes, em concreto, e sobre
a necessidade, ou ndo, de se aplicar a essas alteragdes os regimes
constitucionalmente previstos para o Direito Penal.

Desta forma, Picozzi (2010, p. 78-79) da conta de “un
problema di successione di norme penitenziarie sfavorevoli
riguardanti la materia dei collogui” (um problema de sucessdao
de normas de execuc¢do das penas, desfavoraveis, respeitantes as
comunicagdes dos reclusos), a propdsito da entrada em vigor da
“legge 15 luglio 2009, n. 94, Disposizioni in materia di sicurezza
pubblica”, especialmente da previsdo do seu “art. 2, comma 25,
letteraf), n. 2.1”, que veio modificar o regime anteriormente previsto
e diminui o nimero de comunica¢des mensalmente consentidas aos
reclusos em regime de detencdo especial.

Para a aplicagdo dessas normas no tempo, Picozzi defende
ndo se deverem aplicar os novos e mais apertados limites as
comunicagdes, proibindo a retroactividade de tais normas, nao

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.13 I N. 1 I JAN.-ABR. 2021



MACHADO, M. C. O direito de execugio das penas e a constituigio 249

aceitando que se possa “agravar” as penas por via legislativa, sem
se demonstrar, em concreto, as necessidades de seguranga juridica
(e eventualmente ligacdes com o crime organizado) que justificardo
a limitacdo em concreto dos direitos as comunicagdes dos arguidos
(PICOZZI, 2010, p. 75).

Este autor encontra nas normas de execuc¢do das penas
respeitantes as comunicagdes e visitas indicios de materialidade penal
e constroi, ndo apenas pelos regimes do Direito Penal, mas também
através de contraposicdo entre regimes, procurando determinar o
mais favoravel aos condenados.

A discussao sobre este tema tem sido bastante enriquecida
no Peru, depois da promulgacao da Ley n.° 27.770, publicada a 28
de junho de 2002. Prevendo a sua vigéncia desde o dia seguinte e da
decisdo sobre esse regime constante da “Resolucion de la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema en el caso Mantilla”, a Resolucion n.°
2, de 6 de janeiro de 2004, que, segundo Caro Coria (2011, folhas 1),
suscitou no Peru inumeros debates académicos a volta dos alcances
do principio constitucional da irretroactividade penal.

Adiscussao essencial nesse pais “se cifra en establecer siel art.
103 pf. 2 de la Constitucion, que recoge este principio fundamental,
comprende tan solo la Ley Penal material o si también se extiende,
a la procesal penal y de ejecucion penal” (CARO CORIA, 2011,
folhas 1). O problema relaciona-se com o regime introduzido por
aquela Ley que estabelece condigdes mais restritas para a concessao
de beneficios penitenciarios para aqueles que cometam crimes contra
a administrag¢do publica ou conexos.

Assim, vem-se discutindo a natureza dos beneficios
penitenciarios (se sdo direitos, gracas ou estimulos) e o seu ambito
temporal deaplicacdo (tempus comissi delicti,momento dacondenagao
ou do requerimento do beneficio), designadamente, aumentando-se
os requisitos e pressupostos para dificultar a concessao de liberdade
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condicional aos condenados por certo tipo de crimes como, por
exemplo, corrupcdo. A decisdo referida daquela Corte Suprema veio
entender que a lei podia prever a sua aplicagdo imediata e que o
Direito de Execugdo das Penas ndo estava coberto pelo regime de
Direito Constitucional para o Direito Penal.

Muitissimo sucintamente, refiram-se os argumentos em
sentidos opostos apresentados nessa discussdo. Apoiando a decisdo
e a aplicacdo imediata, Meini Méndez (2011) considera que

el Derecho penitenciario, por su parte, no es ni Derecho penal
sustantivo ni procesal. El tiene su propia naturaleza, y su propio
ambito de regulacion. No versa, el derecho penitenciario, sobre
las condiciones que deben verificarse para la imposicion de una
pena, ni abarca los criterios en virtud de los cuales se determina
la pena imponible. Es pues una tercera forma, independiente
y autéonoma, de leyes penales, en la que rige el principio de
aplicacion inmediata de la Ley.

O autor considera a retroactividade e irretroactividade como
caracteristicas apenas das normas de conduta, fazendo decorrer do
principio da igualdade a aplicacdo de um regime igual da execugdo
a todos os reclusos, e adiantando que os “beneficios penitenciarios”
nao serdo direitos e, por essa razdo, nao estardo protegidos pelas
normas que proibem a retroactividade, visto que

no versan pues sobre la comision del delito, sino sob re la
excarcelacion del condenado. Para decirlo a modo de tesis:
el primer argumento que descarta la aplicacion retroactiva de
los preceptos que regulan beneficios penitenciarios es que no
constituyen parte del Derecho penal sustantivo, y por lo tanto no
deben ser entendidos como leyes de materia penal en el sentido
que el art. 103 de la Constitucion Politica del Pert se expresa
(MEINI MENDEZ, 2011, folhas 4).

Em sentido contrario e considerando esta posicao formalista
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e contraria & vontade dos legisladores constituintes, Caro Coria
desenvolve a sua tese a partir da ideia de

ya Roxin habia precisado que “el Derecho penal se enfrenta
al individuo de tres maneras: amenazando con, imponiendo y
ejecutando penas”. Asi, la sistematica del Derecho penal demanda
la vigencia de sus principios rectores independientemente de
la oportunidad en que se realizan sus fines, esto es en tanto
conminacion, imposicion de condenas y ejecucion. Por ello,
toda modificacion posterior — material, adjetiva o ejecutiva que
afecte la pena en perjuicio del imputado, no puede tener efectos
retroactivos bajo ningun punto de vista, debiendo siempre
regir la regla tempus comissi delicti, es decir, la ley vigente al
momento de la comision del hecho punible (CARO CORIA,
2011, folhas 9, § 24).

Caro Coria defende, assim que ndo deve ser feita distingdo
entre as normas penais materiais, processuais ou penitenciarias que
afectam direitos fundamentais (referindo a esse propdsito que esse
critério e tese:

podemos encontrarla en la sentencia de 15.3.91 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
segun la cual “[...]debe observarse, ante todo, que ni el texto
constitucional, ni los textos legales citados, que en una forma
categoérica consagran y reiteran el canon de la retroactividad
de la ley penal permisiva o favorable en materia penal, y por
tanto, a contrario sensu, el canon de la no retroactividad de la
ley restrictiva o desfavorable, no hacen distincion alguna entre
leyes sustantivas o adjetivas ni procesales (CARO CORIA,
2011, folhas 9, § 24).

O mesmo autor considera, portanto, que as decisdes da
Corte Suprema sobre os alcances do principio da irretroactividade
das disposigdes desfavoraveis em matéria penal, a proposito da Ley
n.° 27.770 sdo desadequadas e desajustadas, contra a Constitui¢ao
em causa e também contra o que o proprio Codigo de Ejecucion
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Penal, no seu art. VIII del Titulo Preliminar determina. Assim, “La
retroactividad y la interpretacion de este Codigo se resuelven en lo
mas favorable al interno” e também contra o disposto no articulo 3
del Reglamento daquele Codigo quando determina que

La ejecucion de la pena se cumplird respetando los derechos
fundamentales de la persona consagrados en la Constitucion
Politica del Peru, y en el resto del ordenamiento juridico
peruano. Esta proteccion se extiende a todos los internos, tanto
procesados, como sentenciados, respetando las disposiciones
que establezcan los Tratados Internacionales sobre la materia.

Pelo que, para Caro Coria, a lei terd violado a Constitui¢do e
o Tribunal ndo soube identificar e corrigir esta violagao.

Repare-se que, para este autor, o critério para reconhecer
normas de execucao das penas materialmente penais € o que afectarem
direitos fundamentais, sem, no entanto, aprofundar e determinar
como o aferir ou conceber que todas as normas — do mais simples
registo a restricdo propriamente dita — afectam direitos fundamentais.
Apliquem-se, portanto, em termos paralelos aos que ja defendemos
acima, as criticas a critérios muito proximos deste, também nesta
doutrina estrangeira ndo conseguimos encontrar solugdes que nos
satisfacam (REVIRIEGO PICON, 2006; MAPELLI CAFFARENA,
1994; TELLEZ AGUILERA 1998; JUANATEY DORADO, 2004).

(iii) Critérios para a Delimitacdo de Direito de Execuc¢io das
Penas Meramente Técnico ou Executivo

Como referimos anteriormente, consideramos que o ponto de
partida mais adequado para resolver a questdo objecto deste estudo
sera a de considerar que todo o Direito de Execucdo das Penas ¢
substantivamente penal, excepto aquele sobre o qual se demonstre
ser executivo ou processual penal. Assim, essas serdo excluidas do
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ambito de aplicagdo do regime constitucional previsto para a lei
penal, aplicando-se-lhes as regras gerais de aplicacdo no tempo,
interpretacdo, etc.

Em termos de metodologia a adoptar para esse fim,
consideramos que a forma mais correcta de determinar se certa
norma ¢ meramente executiva ou processual ¢ através da ratio dos
principios constitucionais penais em geral, ou do principio concreto
que se pretende aplicar. Neste mesmo sentido, Palma (1998, p.
426) explica que “sendo justificada a retroactividade in melius pela
igualdade na aplicacdo da pena e pela necessidade da mesma, o
ambito do conceito de lei penal ¢ aferido pela ratio legis”. Ainda
determinando a teleologia do art. 29.° CRP, neste caso no que diz
respeito ao principio da retroactividade in pejus, explica a autora que

Os fundamentos de tal proibicdo sdo, quanto as normas
incriminadoras, os principios da culpa e da seguranga juridica. A
possibilidade de uma conduta ser retroactivamente incriminada
contradiria uma responsabilidade penal fundamentada na livre
determinag@o do agente pela norma juridica — a culpa juridica
— e destruiria a garantia das expectativas dos cidaddos quanto
ao que ¢ proibido — a seguranca juridica. Ja quanto as sangdes
criminais a retroactividade afectara sobretudo a referida
seguranga, permitindo quaisquer abusos do poder, pela alteragdo
a todo o tempo possivel das espécies e limites das san¢des. A
proibi¢do da retroactividade corresponde, assim, a garantia de
que o poder punitivo seja exercido de acordo com critérios e
limites conhecidos antecipadamente e nao alteraveis por forca
de um interesse particular ou para resolver um caso concreto
antes nao previsto (PALMA, 1998, p. 413).

Assim, partindo destes principios, e da sua teleologia, importa
tentar compreender que critério podera definir correctamente quais
as normas substantivas — aquelas cuja aplicagdo retroactiva (no
caso de ser menos favoravel) violaria os principios da culpa e da
seguranga juridica, ou cuja ndo aplicacdo retroactiva (no caso de ser
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mais favoravel) violaria os principios da igualdade na aplicagdo da
pena e da necessidade —, € quais as normas processuais ou executivas
— aquelas cuja aplicacdo imediata ndo entra em confronto com o
principio da legalidade penal.

A pergunta a que temos, entdo, de responder, para delimitar
as normas de execucdo das penas sem conteido penal substantivo
¢, entdo, perguntar: se entrar em vigor uma lei nova, quais das suas
normas se poderiam aplicar imediatamente aos condenados, por
um 6rgdo administrativo ou jurisdicional, sem violar o principio da
culpa, da seguranga juridica, da igualdade, da jurisdicionalidade da
aplicacdo do Direito Penal e da proporcionalidade da pena?

Porexemplo, seentrasse em vigorumanormaadministrativaque
determinava que, nos estabelecimentos prisionais, se passaria a dormir
em camaratas de 25 reclusos, em vez de celas individuais, a aplicagdo
imediata desta norma, pelos responsaveis dos estabelecimentos
prisionais, a todos os reclusos, violaria a Constituicao?

Responder a estas questdes em abstracto ¢ muito dificil,
sendo que enunciar meramente este raciocinio niao ¢ suficiente
para concluirmos que certa norma ¢ ou ndo “lei penal”, no sentido
constitucional do termo. E necessario ainda determinar de que forma
¢ que devemos raciocinar para responder a essa pergunta.

Assim, afiguram-se-nos possiveis dois caminhos: pensar
se 0 agente, ao cometer o crime, foi determinado por uma certa
percepcao sobre a pena que teria de cumprir, que se alteraria se
soubesse que a pena seria executada de outra forma; ou pensar se
0 Juiz, ao condenar o arguido numa certa pena, foi determinado por
uma certa percepcao sobre a forma como a pena seria executada que
se alteraria se soubesse que a pena seria executada de outra forma.

Mantendo o nosso exemplo, os dois raciocinios traduzem-se
em duas perguntas: o agente teria agido de outra forma se soubesse
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que a sua pena consistiria em viver 10 anos em camaratas conjuntas
de 25 pessoas, com menor privacidade, com todos os riscos para a sua
seguranga que isso acrescenta e com todos os incomodos adicionados
que implica (em relagdo a cela privativa com que “contava” quando
cometeu o crime)? Ou entdo: o Juiz teria condenado aquele arguido
em menos anos de prisdo, se soubesse que esse periodo seria muito
mais duro e dificil, € com menos chances de conduzir a uma boa
ressocializacdo, se soubesse que essa pena seria cumprida em
camaratas de 25 reclusos?

ApOs esta apresentagdo inicial vejamos, entdo, um pouco
melhor, cada um destes critérios.

1 NORMAS DE EXECUGAO DAS PENAS QUE NAO INFLUEM
NA LIVRE DETERMINAGAO DO AGENTE PELA NORMA

De acordo com este critério determinacdo do caracter
substantivo ou executivo proprio sensu das normas juridico-penais
exige compreender se a norma de execu¢do das penas a alterar
cumpre uma “fun¢do motivadora do comportamento da generalidade
dos cidadaos” (DIAS, 2007, p. 180). E essa compreensdo esta
intimamente relacionada com os fundamentos do principio da
legalidade penal, que aqui tem a maior relevancia. Aprendemos em
Direito Penal que o principio da legalidade sera violado se os cidadaos
“nao puderem saber, através de lei anterior, estrita e certa, por onde
passa a fronteira que separa os comportamentos criminalmente
puniveis dos ndo puniveis” (DIAS, 2007, p. 180). Essa fronteira ¢
tragada pelas normas materialmente penais.

Com esta mesma perspectiva, perante as normas penais se
tem pronunciado o Supremo Tribunal de Justica considerando, sobre
a reprovagao penal, que esta devera ser feita “quando o agente dirigir
a vontade no sentido de quebrar a fungao motivadora da norma
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penal”** e afirmando que “as normas penais existem ndo apenas

para valorar uma certa conduta como criminosa, mas para terem
uma certa eficadcia motivadora, que ¢ a de determinar os individuos a
agirem pela forma que ndo se considera ilicita” (STJ, 2003).

Assim, se as normas penais sdo “a forma através da qual
as proposi¢des de fins politico-criminais se vazam no modus da
validade juridica”, como as apresenta Roxin (1972, p. 77), esses
fins politico-criminais s6 serdo conseguidos e s6 havera verdadeira
validade juridico-penal pela previsao de penas, exigidas pela fungdo
motivadora das normas penais. De facto, aquilo que determina e
motiva o agente ¢ a norma juridico-penal, ndo podendo conceber-se,
no ordenamento juridico-penal portugués, uma dessas normas que
ndo preveja, para um crime, uma consequéncia juridica desfavoravel,
que ¢ a pena*/*,

4 Assim, em Acorddo do STJ de 16 de maio de 2002, Relator Dinis Alves, contudo
em contexto muito diferente, sobre um caso em que ¢ plurimamente realizado o
mesmo tipo legal, considerando que deve haver tantas infrac¢des quantas vezes
a conduta deva ser reprovada.

4 Neste sentido recupere-se uma afirmagdo publica, recente, sobre a intimidade
da relacdo entre crimes e penas, de Moreira (2007): “A ideia de um crime sem
punigdo ¢ totalmente insolita em termos de Direito Penal, sendo uma verdadeira
contradi¢do nos termos. Nao faz nenhum sentido que certas condutas sejam
qualificadas como crimes e depois garantir aos responsaveis a impunidade.
Qualificar uma conduta como crime e prescindir antecipadamente de punir os
“criminosos” traduzir-se-ia em subverter a propria razao de ser do Direito Penal.
S6 pode haver despenalizag@o com descriminalizagdo, como qualquer dicionario
indica”. Ideia que, de resto, traduz um dos brocardos do principio da legalidade:
nullum crimen sine poena legali (ndo ha crime se ndo ha pena prevista na lei)
e que ¢ amplamente desenvolvida e tomada como ponto de partida na doutrina
que tem estudado o principio da legalidade. Assim, entre outros, Dias (2007,
p. 180); Albuquerque (2010, em anotagdo ao art. 2.°, p. 54 a 62); Canotilho;
Moreira (2007, em anotagdo ao artigo 29.°, p. 491 a 499).

4 Contudo, nd3o queremos deixar de referir algumas das teses sobre um “Direito
Penal sem pena”, em nome de argumentos teoricos, psiquiatricos ou mesmo de
“faléncia da pena” tal como a concebemos. Neste sentido, por todos, v. Grazia
(1952, p. 746-764), especialmente, sistematizando posi¢des ¢ argumentos, V. p.
749-753, sobre as justificagdes para a aboli¢cdo das penas.
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A pena, como ensina (DIAS, 2007, p. 3), ¢ a mais importante
das consequéncias que a lei determina para o crime “tanto do ponto de
vista quantitativo, como qualitativo” e s pode ser aplicada ao agente
do crime que tenha actuado com culpa. Isto significa que a pena nao
varia apenas quanto ao tipo, ou até, no que a prisdo diz respeito,
quanto ao nimero de anos, mas também quanto a forma como esta
¢ executada. De facto, ninguém nega que se certo comportamento
deixar de se considerar uma mera contra-ordenagdo, para se passar
a considerar crime, esta alteragdo esta sujeita ao principio da nao
retroactividade.

Do mesmo modo, uma alteragdo que mude a pena maxima
para um determinado crime de 10 para 15 anos também esté sujeita
ao principio da ndo retroactividade. Estas duas dimensdes da pena—o
tipo e a quantidade — sdo, assim, indiscutivelmente substantivamente
penais, aplicando-se-lhe o regime constitucional para as leis penais.

No entanto, parece-nos que a dimensdo qualitativa da pena
— a que esté relacionada com a forma como esta ¢ executada — ndo
pode ser desvalorizada. Se para uma pena de igual duragdo for
alterada a sua execugdo para passar a ser cumprida, ndo numa cela
individual, mas em camaratas com dezenas de reclusos, ou, num
caso menos extremo, passar de se ter uma cama para dormir, para
se dormir sempre no chao, estdmos perante agravamentos da propria
pena. Todas essas alteragdes da execucdo da pena sdo por todos
no6s facilmente vistas como introdugdo de normas desfavoraveis ao
agente.

Assim, perante tudo o que acabamos de referir, podemos
concluir que a forma como a pena ¢ executada tem um papel
determinante na motivacdo do agente. Se o agente ¢ dissuadido
ou motivado a praticar um certo comportamento, conforme a
existéncia ou ndo de uma qualificagdo da sua conduta como crime,
com a inerente pena que lhe esta associada, as condi¢des em que
essa pena ¢ cumprida também terd uma funcdo intimidatéria (e
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independentemente de ser ou ndo finalidade tedrica de prevengao!).
Para um agente, ndo ¢ indiferente que a sua pena seja cumprida com
ou sem luz do dia, com ou sem possibilidade de ver os filhos todas
as semanas, com ou sem acesso a educa¢do, com ou sem actividades
recreativas. A propria pena motiva os cidadaos a ndo delinquir.

Assim, e porque caso contrdrio estaremos a escapar ao
principio da legalidade, na vertente em que também ¢ formulado,
como nulla poena sine lege, devemos estudar as penas em toda a
sua extensdo normativa, que ndo se limita 2 norma incriminadora,
mas ao bloco de legalidade que, de facto, enquadra a forma como as
penas sdo cumpridas. E, nesse conjunto de normas, o DEP evidencia-
-se como Direito das penas e, nessa medida, como direito motivador
dos cidadaos, ou, melhor, como direito que determina os agentes
pelas suas normas juridicas.

Desta forma, se conseguirmos perceber que a norma de
execug¢do das penas motiva o agente, saberemos que estimos perante
uma norma juridico-penal. E isso retira-se do principio da culpa: se a
culpa, ou a livre determinacdo do agente, decorrem da norma penal,
entdo serdo normas penais serdo aquelas que tenham relevancia na
formacao da culpa do agente, aquelas normas que sejam relevantes
para a formag¢ao da vontade.

No mesmo sentido, 0 momento em que o agente pratica o
crime ¢ também muito relevante em termos da sua seguranca face
a arbitrariedade do poder punitivo. Como afirma Palma (1998, p.
413), os limites da pena devem ser conhecidos antecipadamente, e
ndo podem ser alterados para um caso concreto que anteriormente
ndo estavam previstos. Estes “limites” ndo sdo apenas quantitativos,
mas também qualitativos, isto €, relativos a forma como a pena ¢
executada. Permitir que todas as alteragdes na execucdo da pena se
apliquem imediatamente significaria que as condi¢des em que a pena
¢ cumprida poderiam ser alteradas para prejudicar um recluso em
concreto. Assim, e repare-se que, se esta autovinculagdo do Estado
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ao Direito que cria tem relevancia até quando as normas criadas sao
inconstitucionais*’, por maioria de razao, o mesmo se deve verificar
na criacdo de normas de execu¢do das penas.

Afastar a produgdo legislativa de DEP dessa vinculagdo
implicaria certamente enfraquecer “a contencdo do Estado pelo
direito que criou num determinado momento, ndo assegurando a
auto-limitacao propria do Estado de direito” (PALMA, 1998, p. 417),
e uma subversao das formas de intervengdo penal que sdo proprias,
caracteristicas e impostas por esse mesmo Estado de direito.

Assim, este critério permite-nos perceber se certa norma de
execucao das penas pode ter alguma influéncia da formacao da culpa
juridica, isto ¢, na determinacdo do agente pela norma juridico-penal,
e dai, concluir onde houve autolimitacdo do Estado, com o sentido
de objectividade garantistica decorrente do “principio da vinculagao

47 Sobre a relevancia de normas penais inconstitucionais, cf. Pereira (1991),
defendendo que as normas inconstitucionais de contetido mais favoravel ao
arguido ndo devem ser aplicadas, porque tal aplicag@o violaria o regime do art.
204.° CRP, como derivagao dos principios de Estado de direito democratico ¢ da
legalidade.

Em sentido oposto, pela aplicagdo de normas inconstitucionais mais favoraveis),
cf. Miranda (1989).

Ainda sobre este mesmo problema, Palma (2006, p. 94-96) questiona a existéncia
de principios constitucionais de Direito Penal que se sobreponham “a propria
logica intrinseca do juizo de constitucionalidade das normas penais”. A mesma
autora afirma, também, que no estudo desta questao “perpassa a importancia do
principio da aplicacdo da lei penal mais favoravel para o ntcleo intrinseco do
Estado de direito democratico, em confronto com os outros principios ¢ normas
constitucionais que poderdo determinar a inconstitucionalidade”, concretizando
este problema em dois planos de solug@o: (i) a identificagdo de um conflito entre
os regimes dos arts. 29.°, n.° 4, ¢ 207.°, ambos da CRP, ou (ii) um interpretagdo
do regime do art. 29.°, n.° 4, que, por si, abranja as leis julgadas ou declaradas
inconstitucionais em razdo da autovinculagdo do poder punitivo do Estado ao
Direito que produziu as normas, seja validas ou invalidas (no primeiro plano,
identifica a posi¢do de Rui Pereira, fundamentado na prioridade logica da
inconstitucionalidade da norma, que determina a inexisténcia de sucessdo de
leis, sobre a aplicagdo da lei penal mais favoravel, preferindo o regime do art.
207.°).
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a lei e consequentemente a proibicdo da retroactividade atingir tanto
quanto seja necessario pela garantia de objectividade™*.

Através deste critério conseguimos delimitar quais as normas
cuja aplica¢do imediata violaria o principio da culpa e a seguranca
juridica.

Em suma, a partida as normas de execucdo das penas, na
medida em que configuram qualitativamente a pena, influenciam a
determinagdo do agente a pratica do ilicito penal, pelo que devem
ser consideradas lei materialmente penal, para efeitos de regime
constitucional. No entanto, quando se conclua que o aspecto que a
norma altera ¢ absolutamente irrelevante na determinagao do agente,
podemos considera-la meramente técnica e, assim, nao lhe aplicar as
regras constitucionais, como veremos adiante.

2 NORMAS DE EXECUCAO DAS PENAS QUE NAO
INFLUEM NA DETERMINACAO CONCRETA DA MEDIDA
DA PENA PELO JUIZ

O segundo critério que consideramos valido relaciona-se,
entdo, com a decisdo, pelo Juiz, de qual a pena a aplicar a certo
arguido. Aqui, at¢ mais do que no critério anterior, ¢ evidente a
relevancia das normas de execu¢do de penas. Quando o Juiz analisa
certa situagdo, e chega ao ponto em que tem de determinar qual a
pena adequada para certo individuo, com as suas circunstancias
subjectivas, tem de ter em conta em que condigdes essa pena serd
cumprida.

Assim, por exemplo, o tempo de prisdo ser passado com ou
sem acesso a educagdo, pode influenciar o Juiz na determinagdo de
em quantos anos ird condenar um arguido que estd a meio de um curso
de ensino superior. Do mesmo modo, se a lei determinar que o tempo

“ Propondo este principio e sentido de objectividade garantistica, cf. Jakobs
(1991, p. 67 e ss. ¢ 95), apud Palma (1998, p. 418, nota 12).
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necessario para que certo condenado seja colocado em liberdade
condicional ¢ de 2/3 da pena, ou, se pelo contrario, determinar que
esse tempo € de 1/2 da pena, essa diferenca poderd, sem duvida,
reflectir-se na determinacdo da medida da pena de prisdo a atribuir a
certo arguido, pelo Juiz. Por outro lado, ha outro tipo de normas que
ndo influenciardo o Juiz: essas seriam as normas nao materialmente
penais, isto ¢, meramente executivas.

Como sabemos, no sistema de justica penal portugués, cabe ao
Juiz do processo apreciar a culpa e decidir a concreta medida da pena.
E repare-se mesmo que ndo se esgotam “os poderes concedidos ao Juiz
para, através da escolha e graduacdo da pena, alcangar a justa punicao
do agente e a realizagdo do objectivo geral da preven¢ao do crime pelo
tratamento do condenado”, como refere o artigo 71.° do CP. Assim,
se 0 Juiz relaciona a determinagdo do agente com as normas juridicas
(definidoras do que pode ser a pena pelo principio da legalidade —
nulla poena sine lege —, visto que o Juiz ndo pode inventar ou criar
penas), deve ilustrar o seu juizo pela fundamentagdo da sua decisdo,
conforme decorre, desde logo, do n.° 3 do art. 71.° do CP, que obriga
a que na sentenca sejam expressamente referidos os fundamentos da
medida da pena. Os critérios e o conceito concreto de pena que vimos
defendendo obrigam a que esta medida ndo seja meramente um valor
quantitativo, mas uma apreciagao também qualitativa, tendo em conta
o bloco de legalidade de execucdo das penas.

O que vimos escrevendo decorre da ideia que temos na base
deste trabalho: uma lei que agrava a pena nao ¢ apenas aquela lei que
aumenta a chamada “moldura penal”. Em Direito Penal ndo pode
bastar um critério quantitativo, antes ¢ exigida uma articulagao entre
a qualidade e a quantidade, o mesmo ¢ dizer, entre o nimero de me-
ses ou anos da pena com as regras da sua execucdo. Assim, a medida
da pena ¢ também qualitativa, abrangendo essa “qualidade” as nor-
mas da sua execucao.

# Cfr. o n.° 8 do Predmbulo do Cddigo Penal.
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Diz-nos o CP que essa determinagdo qualitativa da medida da
pena deve ser feita dentro dos limites definidos na lei e em fungdo da
culpa do agente e das exigéncias de prevencdo (¢ o que decorre do
art. 71.°,n.° 1 —cf ALBUQUERQUIE, 2010, em anotagao ao art. 71.°,
p. 266-272), devidamente ilustrados na sentenca que tem de conter
expressamente todos os fundamentos da decisdo do Juiz e da escolha
concreta daquela pena®.

Sendo o Juiz o destinatario e aplicador privilegiado das
normas de execucdo de penas, faz sentido verificar quais dessas
leis novas influenciariam ou implicariam a atribuicdo de uma pena
com duracdo mais longa — impedindo-se, assim, a sua aplicagdo
retroactiva — ou mais curta — exigindo-se, assim, a sua aplica¢ao
retroactiva.

Se isto assim nao fosse, poderia acontecer que o Juiz
determinasse para certo individuo uma pena de prisdo de x anos,
considerando que essa pena seria cumprida de acordo com
determinadas condi¢des de execucdo previstas na lei, € que essas
condi¢des, a meio do periodo, fossem alteradas por lei, ou por
norma administrativa. Mantendo os exemplos anteriores, a meio do
cumprimento da pena de prisdo o recluso poderia ser impedido de
concluir o seu curso universitario, ou poderia ter de esperar mais
anos até que lhe fosse atribuida a liberdade condicional. Se, de facto,
considerarmos — e ¢ essa a nossa opinido — que o Juiz teria atribuido

39 Seguindo este raciocinio sera aberrante imaginar um Juiz que desconhega as
concretas condigdes em que a pena que atribui vai ser executada, parecendo-
-nos desejavel que os magistrados conhecam a realidade dos estabelecimentos
prisionais onde as suas condenagdes produzirdo efeitos, até para perceber as
verdadeiras consequéncias das suas decisdes. A especializagdo dos juizes
decorrente da autonomizacgao de tribunais de execugdo das penas, ndo pode
conduzir a que os juizes das instancias criminais, que condenam, desconhegam o
regime juridico (e a realidade) da execucao da pena que estdo a atribuir. Noutro
lugar, e com outra extensdo permitida, serd interessante estudar a importancia,
na formacdo dos magistrados, do conhecimento das realidades penitenciarias
concretas e do Direito de Execucdo das Penas (in action ¢ ndo apenas in books)
para que melhor compreendam as penas que estdo a decidir.
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uma pena mais curta se tivesse consciéncia destas alteragdes isto tem
consequéncias preocupantes.

Porum lado, esta aplicacdo imediata poderia violar o principio
da proporcionalidade da pena ao mal do crime, que, como explica
Veloso (1999, p. 548), “aparece sob a veste de uma combinagdo
ecléctica, no elenco dos critérios de graduagdo judicial da pena, do
critério da “culpa” com as “exigéncias de preven¢dao”. O mesmo
autor explica que

Uma interpretacdo que tomasse como ponto de apoio as normas
do Cédigo e da Reforma Prisional que omitem toda e qualquer
alusao a fins de justica punitiva (salvo enquanto estes se refugiem
no critério do limite da “medida da culpa”, arts. 40.° do Codigo
e 2.° da Reforma Prisional: mas confronte-se com as disposi¢des
muito melhores da legislagdo anterior) poderia certamente levar
a radicais subversdes do modelo classico (VELOSO, 1999, p.
548).

De facto, se o Juiz escolhe a pena a aplicar, considerando que
esta sera executada de uma certa forma, e estas condi¢des se agravam
u i Xecucao, 1
durante o periodo de execucgdo, isto pode alterar completamente a
proporcao ente “pena” e “mal do crime”, nas palavras do autor.

Neste mesmo sentido, a aplicagdo imediata da nova norma
levaria a que se tratasse de uma pena diferente daquela em que o
Juiz condenou o agente (pois, se o Juiz conhecesse as novas normas,
esse conhecimento teria influenciado a sua determinagdo da pena a
aplicar). Isto significa que a aplica¢do imediata da norma legislativa
ou executiva viola o principio da jurisdicionalidade da aplicagdo do
Direito Penal, nos termos do qual ¢ sempre o Juiz quem verifica,
para cada caso, a culpa e estabelece a pena com base nessa culpa.

Se um 6rgdo administrativo agrava as condi¢des de execucao
da pena, de forma a que o Juiz teria diminuido o nimero de anos da
condenacdo, estaria a aplicar uma nova pena (ainda que fosse uma
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diferenga muito pequena), violando o principio da proporcionalidade
e da jurisdicionalidade.

Quanto a comparagdo com o critério anterior, ha que notar
que ao se ter em conta a influéncia da nova norma na determinagao
da pena pelo Juiz, também se esta a ter em conta culpa do agente e,
por isso, a sua motiva¢do pela norma. De facto, em concreto e pelo
regime da atenuagdo especial, que obriga a que o Tribunal atenue
especialmente a pena quando existirem circunstancias anteriores
ou posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam
por forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a
necessidade da pena, as novas alteracdes ndo devem ser aplicadas
sem esta pondera¢do sob a mesma perspectiva da culpa juridica —
relacionada com a determinacdo pelo bloco de normas (prevendo
a incriminacdo e a conformagdo da pena) vigentes no momento da
pratica do facto.

Por fim, este critério permite ainda verificar se a aplicagao
imediata de certa norma mais favoravel violaria o principio da
igualdade, na medida em que o Juiz, para dois individuos nas mesmas
circunstancias, e que estardo, na pratica, sujeitos as mesmas condi¢des
de execucdo das penas, atribui duas penas quantitativamente
diferentes (uma vez que, quando define o tempo de prisdo do arguido
que ¢ condenado posteriormente a entrada em vigor da nova norma,
ja tem em conta as novas condi¢des de execu¢do, com que ndo podia
contar quando condenou o primeiro individuo, antes da entrada em
vigor da lei nova).

Assim, todas as normas de execu¢do das penas que motivem
o aplicador do Direito a condenar, escolher determinada pena e sua
duracdo (pertencendo a concreta medida de cada pena atribuida)
terdo de ser consideradas normas materialmente penais, o que
parece simples quando formulado da seguinte forma: as normas
que influenciam condenacdes penais serdo necessariamente normas
penais, e normas a que se deve aplicar o regime constitucional da
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lei criminal, e todas as consequéncias decorrentes do principio da
legalidade. Assim, nulla poena sine lege também implicard que nao
podera existir decisdo de atribuir uma pena sem lei prévia, incluindo-
-se nessa lei as leis de execugdo penal.

3 O CRITERIO ADOPTADO

Pelo que acabamos de expor, parece-nos que o critério da
determina¢@o da pena pelo Juiz ¢ o mais adequado para delimitar
o nucleo de normas de DEP que tém dignidade penal para estarem
submetidos ao seu regime constitucional. Ainda que o critério da
motivagdo do agente também levasse a resultados adequados, como
cremos que demonstramos, a verdade ¢ que a posi¢ao que adoptdmos
parece estar mais alinhada com a Constitui¢do, pois considera certas
normas de execucdo de penas sdo conformadoras e determinadoras
da propria pena, sendo que, como referimos, isso leva a que, para
essas normas, que sdo indubitavelmente substantivas, haja exigéncias
constitucionais que se tém de respeitar, como o proprio principio da
legalidade, entre outros.

Assim, este critério ajuda-nos a compreender quais as normas
de DEP cuja aplicagdo imediata viola os principios constitucionais,
logo, quais as normas de DEP que tém, necessariamente, de respeitar
a Constitui¢ao (isto ¢, estar-lhe submetidas).

Consideramos, desta forma, que as normas de execu¢do das
penas materialmente penais sdo aquelas normas que influenciam a
concreta decisdo do Juiz ao atribuir determinada pena em sentenga
condenatoria.

Do que vimos defendendo fica refor¢ada a ideia de que
partimos: uma lei que agrava a pena nao ¢ s6 uma lei que aumenta
a “moldura penal”. A ciéncia do Direito Penal ndo pode ter uma
dogmatica tdo rica quanto a imputacdo, a descoberta da culpa as
justificaces e terminar (cronologicamente — numa perspectiva de
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tramitacdo processual) num nimero. A pena concretamente atribuida
ndo ¢ “um periodo de tempo”, ou a mera privagdo da liberdade; a
pena ¢ um conjunto de circunstancias a que o agente ¢ condenado e
que decorrem de um bloco de normas que necessaria e logicamente
inclui as condigdes em que a pena ¢ cumprida, isto ¢, em que o
“periodo de tempo” ¢ vivido pelos condenados.

Recorde-se que, quanto ao ponto de partida metodologico,
na esteira de Georges Levasseur, estendemos o conceito de Direito
Penal Material, ou o “Direito Penal tal como vem referido na
Constituicao”, a todo o “direito repressivo” - e, portanto, abarcando
tanto as normas incriminadoras, como as processuais como todas as
normas de execucao das penas. H4, assim, uma presun¢do de que as
normas de execugdo de penas influenciam a decisao judicial.

A demonstragdo e reconhecimento necessarios para a
qualificacdo de uma norma de execugdo das penas e decisdo sobre
o regime para a aplicar, designadamente para a aplicagdo no tempo,
deverd passar sempre pela demonstracdo de que a norma em causa
ndo ¢ “materialidade penal”, mas apenas executiva. Assim, o
aplicador do Direito, devera seguir sempre, face a qualquer direito
repressivo, um principio de in dubio pro libertate.

Sera necessario justificar e fundamentar a “nao materialidade”
através da verificacdo objectiva e abstracta de que a nova normas de
execugdo das penas em analise ndo ¢ idoénea para conformar a pena,
sendo essas consideragdes genéricas concretizadas pela irrelevancia
da norma na ponderagdo judicial necessaria a escolha da pena e
determinagdo da medida da pena, relacionando-se com aspectos
“puramente técnicos” da sua execucao. SO passando este processo se
podera justificar a aplicagdo imediata da lei nova, estando provado
que o regime constitucional ¢ dispensavel.

Exemplos de normas técnicas seriam, entdo, a altera¢do de
horérios de sono, alimentagdo ou bibliotecas prisionais, tramitacao
de procedimentos internos do estabelecimento — das ementas as
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orientacdes sobre higiene. Claro que nos referimos a pequenas
alteragdes, pois se as alteragdes nestes mesmos ambitos forem
muito substanciais, talvez ja determinassem o Juiz. De facto, ndo
¢ irrelevante na determinacdo do Juiz que a pena de prisdo seja
cumprida com liberdade de horarios de sono e descanso, ou com o
limite méximo inultrapassavel de 4 horas diarias, seguido de trabalho
arduo (tentemos, agora, abstrair da licitude desta regra). A dureza, o
desgaste, fisicos e emocionais, até prejudiciais a saude, pioram, sem
davida, o “mal” que se inflige ao condenado, e, nesse sentido, podem
alterar a ponderagao que o Juiz faz da necessidade da pena e da sua
proporcionalidade (logo, da sua duracdo).

Pelo contrario, uma reformulacdo do sistema penitencidrio
que apostasse fortemente na ressocializagdo, implementando
planos de acompanhamento psicologico, de formagdo profissional,
de preparacdao para o mercado de trabalho, entre outros, poderia
influenciar o Juiz a considerar que a passagem daquele individuo
pela prisdo poderia ser mais curta do que seria se esta regulamentacao
nao existisse. No entanto, se no ambito da ressocializacao, se desse
uma altera¢@o, mas apenas de metodologia, insignificante na decisao
do Juiz, esta j& seria meramente técnica.

E por isso que rejeitimos qualquer critério que distinga as
normas técnicas e as normas substantivas pelo seu conteudo (por
exemplo, dizer que alteragdes que toquem em direitos fundamentais
sdo sempre substantivas, e alteragdes ao nivel de hordrios sdo
sempre técnicas). Este entendimento ndo nos parece correcto, sendo
que consideramos que o que importa ¢ a amplitude da alteragdo,
averiguada em termos de conformagao da pena: se a lei nova alterasse
a ponderagdo do Juiz no momento da condenacdo, entdo essa lei ¢
substantivamente penal, devendo ser-lhe aplicadas as consequentes
normas constitucionais.

Apesar de termos considerado, em termos de método, que a
regra ¢ a materialidade penal, devendo a mera formalidade ser justi-
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ficada, a verdade ¢ que nos parece que, em termos praticos € numé-
ricos, a maioria das alteragdes na execucdo das penas (decorrentes
da evolucdo da vida prisional) seréd traduzida em “actos puramente
técnicos”.

Conforme dissemos, s6 a utilizagdo deste critério que
adoptdmos podera concretizar o entendimento que nos impeliu a
fazer este trabalho: uma lei que agrava a pena ndo € apenas a lei que
aumenta a chamada moldura penal - quase parece ridiculo esgotar-
-se as consideragdes de Direito Penal num critério quantitativo -,
exigindo-se um equilibrio entre a qualidade e a quantidade da pena.

Assim, os exemplos que demonstram que se em certa lei
nova o limite maximo de um crime passar de 10 anos a 9 anos, mas
as condigdes de vida na prisdo durante esses 9 anos passarem a ser
muitissimo mais degradadas, esta lei agrava a pena (quantitativamente
ndo, mas globalmente sim). Pense-se, desde logo, no cumprimento
de penas em celas partilhadas com mais um recluso — ou mesmo em
camaratas —; celas sem janelas ou sem iluminag@o nocturna, restri¢ao
de direitos a cultura, a educacdo ou ao desporto; pressupostos mais
apertados na liberdade condicional ou diminui¢cdo das condicdes
para a efectiva reinser¢ao social.

E fundamental estarmos conscientes de que, perante qualquer
alteracdo em matéria de execu¢do das penas, ndo podemos esquecer
principios estruturantes do nosso Estado de Direito: a aplicagdo
imediata das leis de execucdo das penas materialmente penais
contraria o principio da objectividade e a vinculagdo do Estado ao
seu direito e o proprio principio do Estado de direito “como regra
de objectividade, de previsibilidade e de seguranga juridica geral™',
podendo violar também a igualdade, a proporcionalidade e até a
jurisdicionalidade na aplicagcdo do Direito Penal, como ja vimos.

3T Concretizando desta forma o principio do Estado de direito para os problemas
da retroactividade de leis penais, cf. Palma (1998, p. 419).
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O critério da influéncia do Juiz na determinacdo da pena
traduz, no fundo, uma proposta de reconhecimento dindmico de o
que ¢ o Direito Penal: o enquadramento normativo de todo o percurso
do acto até a pena. Dai termos procurado fugir a centralizagao
tradicional do estudo no inicio desse percurso (das formas de
imputacdo ou justificagcdo), para nos dedicarmos a investigacdo da
ponta final desse percurso: a concreta atribuicdo de uma pena.

Podemos entdo concluir, conforme vimos, que a pena ¢ im-
portante em termos de determina¢do do comportamento dos cida-
daos, sendo o enquadramento juridico da sua execucdo importante
em termos de definicao da pena (o Juiz atribuir algo concreto através
do estabelecimento da relagdo crime pena), consubstanciando os as-
pectos e actos de execucdo penal a materializacdo e a realizagdo da
propria pena.

Assim, decorre das normas de execu¢ao das penas o desenho
das consequéncias juridicas do crime, consequéncias essas que, pe-
las formas de conex@o com os pressupostos do crime, s6 podem ser
definidas pelo Direito Penal (que também se define por prever pres-
supostos, formas de conexao e consequéncias dos crimes).

Torna-se, entdo, inegavel que muitas das normas de execucao
das penas sdo normas juridicas que, conformando essas consequén-
cias juridicas privativas deste ramo de Direito — as penas —, também
se ligam a certos comportamentos humanos, os crimes (o que ¢, en-
fim, Direito Penal como o fomos definindo acima).

Através deste critério podemos identificar as normas de exe-
cucdo das penas a considerar como Direito Penal, que devem me-
recer 0 mesmo regime que quaisquer normas incriminadoras, e que
passaremos a referir, muitissimo sinteticamente, no préximo capitu-
lo.

Podemos, entdo, considerar que existem os seguintes tipos de
normas de DEP:
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(1) normas de execucdo das penas materialmente penais:
aquelas que influenciam o Juiz na determinacdo da pena
aplica num caso concreto;

(i1) normas de execucdo das penas processuais formais: as
normas que, ndo sendo materialmente penais, regulam a
tramitacdo e 0s actos nos processos de execu¢do das penas;

(ii1) normas penais executivas ou normas de execu¢do das
penas técnicas: normas que, ndo sendo materialmente penais,
regulam aspectos relacionados com a propria execucdo da
pena, designadamente aspectos do dia a dia dos reclusos,
liberdade condicional e alguns aspectos momentos posteriores
a libertacdo, entre outros.

Assim, as primeiras devera aplicar-se o regime previsto na
Constituicao (e na lei ordinaria) para a lei penal; as segundas devera
aplicar-se o regime previsto na lei ordindria para a lei processual
penal (em termos gerais ou em disposigdes transitorias dos diplomas
que as criem); e as terceiras devera aplicar-se o regime comum e
geral para a aplicag@o das leis novas.

111 CONSEQUENCIAS DA APLICACAO DO REGIME
CONSTITUCIONAL

Relembramos que o objectivo deste trabalho foi o de saber
que Direito de Execucdo das Penas ¢ Direito Penal, no sentido
constitucional do termo, para identificacdo dos regimes que se
deve seguir para resolver as questdes de aplicagdo no tempo e os
limites as suas opg¢des que o legislador da execugdo penal deve ter
presentes, em suma, qual o regime aplicavel as alteragdes em matéria
de execu¢do de penas ou, melhor, a sucessdo de leis e de normas
relativas a execuc¢do das penas.
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Cumpre-nos, entdo, muitissimo abreviadamente, pela
natureza do trabalho a que nos propusemos (e por ndo ser esse 0O
objecto), indicar as principais consequéncias dos regimes e critérios
propostos.

Recorddmos que acabamos de distinguir trés tipos de
normas: (i) normas de execu¢do das penas materialmente penais; (ii)
normas de execugdo das penas processuais formais; e (iii) normas de
execucao das penas formais ou técnicas.

Em relacdo as outras normas do ordenamento juridico
portugués as normas de execuc¢do das penas materialmente penais
sdo aquelas que tém maiores particularidades — sdo Direito Penal
no sentido constitucional do termo — razdo pela qual nos deteremos
(ainda que muito brevemente) em alguns aspectos desse regime,
devendo tratar-se as outras normas, cuja materialidade penal ndo ¢
detectada, como qualquer norma juridica.

1 NORMAS DE EXECUCAO DAS PENAS MATERIALMENTE
PENAIS

Concentremo-nos no primeiro tipo de normas, aquelas cuja
materialidade penal verificdmos pelo critério proposto: normas de
execucdo das penas que influenciam a concreta decisdo do Juiz ao
atribuir determinada pena em sentenca condenatoria.

Repare-se que, no nosso trabalho, temos concentrado as
referéncias as consequéncias do regime nas regras de aplicacdo no
tempo da lei penal, essencialmente por ter sido a proposito desse
problema, quanto as regras de processo penal, que se tem reflectido
sobre a natureza materialmente penal de normas. Contudo, o
resultado da consideracdo destas normas como materialmente penais
¢ terem de ser tratadas como quaisquer normas incriminadoras para
todos os efeitos, principalmente para lhes aplicar todos os limites
impostos pela Constitui¢ao ao Direito Penal (tanto quanto as fontes
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como aos seus fins).

Sumariamente, como anunciamos, refiram-se os principios
constitucionais centrais e que serdo, sem exclusdo de outros, o
principio da aplicag@o da lei mais favordvel em matéria criminal e o
principio da legalidade penal (que se pode examinar em trés ideias
basicas: a legalidade qua tale, a ndo retroactividade e a tipicidade’?).

Quanto ao principio da legalidade, decorre da Constituicao
desdelogoumareservadelei,nostermosdoart.29.°,n.° 1 e 3 etambém
do art. 165.°,n.° 1, alinea c¢) CRP. Esta reserva de lei impede tanto as
normas penais em branco*, como proibe a analogia incriminadora e
a defini¢do do ilicito criminal por simples regulamento e impde que
as normas penais configurem o ilicito como lesdo de bens juridicos,
como normas de valoracdo e ndo como de pura desobediéncia,
com base em normas de dever® — assim, devemos identificar e ter
presentes estes limites na producao de normas materialmente penais
de execugdo das penas: também ndo poderemos admitir normas de
execucdo das penas em branco (sendo necessario compreender e
adaptar o que se tem reflectido sobre esse problema para as normas
incriminadoras, parecendo-nos, a primeira vista, que serdo normas
de execu¢do das penas em branco as que conferirem demasiado
poder aos responsadveis pela execugdo das penas ou que admitam
indeterminagdes intoleraveis nas formas, meios e instrumentos da
execugdo das penas, remetendo para instrumentos que, na pratica,

52 Miranda (1989, p. 685) propde esta divisdo para analise, com a ressalva de que,
apesar de ser possivel fazer esta dissociagdo conceitual e historicamente, as trés
ideias formam “uma unidade incindivel no plano ético e valorativo”.

53 Sobre este tema e os limites a produgdo de normas penais — cujas consequéncias
materiais terdo de ser devidamente adaptadas as caracteristicas das normas de
execugdo de penas, v., entre outros: Patricio (2004); Patricio (2000) ¢ Beleza
(1999).

* Neste sentido, estes regimes implicam uma reserva de controlo democratico e
uma reserva de seguranga, sobre essas reserva de controlo ou de garantia ¢ de
seguranga, cf. Siniscalco (1969). Palma (1996-1998, p. 230) importa a opinido
deste autor para a ordem juridico-constitucional portuguesa.
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signifiquem violar a reserva de lei), nem poderemos aceitar analogia
para justificar novos regimes mais severos na execugdo das penas,
nem mesmo a previsdo de muitas dessas normas em regulamento
simples®.

Note-se ainda que, estudando os ambitos da competéncia
reservada da Assembleia, a doutrina vem tentando interpretar tanto
a extensdo das matérias reservadas quanto a “definicdo dos crimes,
penas, medidas de seguranga e respectivos pressupostos, bem como
processo criminal”® como outros problemas que nos parecem ter
particular relevancia na execucdo das penas, especialmente a tudo o
que for matéria de direitos, liberdades e garantias, também reservada
a AR como decorre do art. 165.°, n.° 1, alinea b) CRP.

Assim, essa reserva deverd incluir “seguramente a
regulamentacdo de todos os direitos enunciados no Titulo II da Parte
I da Constituicdo” (CANOTILHO; MOREIRA, 2010, p. 327-330,
notas VIII a X), valendo ndo apenas para as restri¢cdes (previstas no
artigo 18.° CRP), mas também para toda a intervencdo nesse ambito.

Vejamos, entdo que, quanto a extensao da reserva, a CRP ndo
estabelece qualquer delimitagdo material entre dominio legislativo
e dominio regulamentar, o que, segundo Canotilho e Moreira,
decorre directamente do principio da reserva de lei da AR, devendo,
em duavida, e devido a preeminéncia legislativa da AR, preferir-se

3> Repare-se que, neste sentido, e sem podermos desenvolver a questio — até
por ter perdido muita da sua utilidade pratica depois da entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 51/2011, que, conforme dissemos, aprovou o RGEP, ¢ visou
regulamentar o CEP, concretizando os principios fundamentais nele definido —,
a multiplicidade de regulamentos internos nos estabelecimentos prisionais pode
ter consubstanciado um sem nimero de violagdes do principio da legalidade,
tema que ndo tera sido tratado devidamente, provavelmente pela desatengdo a
que se vai votando o DEP.

¢ Neste sentido, pertence a reserva legislativa da AR todo o Direito Penal e
Processual Penal, como decorre do disposto na alinea ¢) do mesmo artigo 165.°,
n.° 1, CRP. Tracando estes paralelismos cf. Canotilho e Moreira (2010, em
anotacao ao artigo 165.°, p. 328).
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“a interpretacdo mais favoravel ao alargamento da competéncia
reservada da AR” (CANOTILHO; MOREIRA, 2010, p. 327),
identificando-se quase um principio de in dubio pro legem.

A proposito da relacdo entre o dominio legislativo reservado
da AR e o poder regulamentar do Governo, serd exigida a AR
regulamentacdo exaustiva (uma verdadeira reserva absoluta de lei
material) para conformar o desenho de todas as concretizagdes, como
especificamente enunciam os autores (CANOTILHO; MOREIRA,
2010, p. 326, nota V), em matérias como a restricdo de direitos,
liberdades e garantias ou a defini¢cdo dos crimes e penas. Assim,
todo o regime juridico das matérias reservadas pertencera a reserva
de lei “ndo podendo elas ser objecto de regulamento, salvo nos casos
previstos pela propria lei” (CANOTILHO; MOREIRA, 2010, p.
326, nota V). Esta concepgdo extensiva favoravel a reserva de lei
(estudada a proposito do poder regulamentar do Governo) também
devera ser a seguida na reserva de leis que contenham normas de
execucao das penas.

Tem aqui particular relevancia o alerta langado por Rodrigues
(1998) quanto aos limites a ter em conta na conformagdao do DEP,
considerando que

nos situdmos num plano especialmente adequado a defesa e
respeito pela dignidade humana — base em que deve assentar
qualquer construgdo de Direito Penal que vise defender os
direitos e liberdades fundamentais do individuo —, o que ha-de
constituir o mais forte obstaculo erguido a um Direito Penal
Defensivo que degrada o criminoso a mero meio de obter a
intimidagdo, e, com ela, a defesa da sociedade (RODRIGUES,
1998).

Razao pela qual se devera procurar compreender e clarificar
o sentido juridico-criminal Util da dignidade da pessoa humana,
redescobrindo-a como referéncia, norma, valor e critério de
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interpretagdo do Direito Penal, que impde que se procure compreender
a essa luz os regimes referidos.

Quanto a imposi¢ao de ndo retroactividade das normas de
execugdo das penas materialmente penais, sintetize-se dizendo que
esta significa que essas normas tém de ser anteriores ao facto, tém de
estar em vigor antes da sua perpetragdo e ndo podem ser estabelecidas
para alterar ou criar relagdes juridicas punitivas®’ que ndo existiam
no momento em que o facto foi cometido.

Quanto a tipicidade dessas normas descobertas pelos
critérios propostos, adapte-se o sentido geral (de que as normas
penais tém de descrever os factos puniveis com toda a precisdo,
delimitando, caracterizando e especificando sem utilizar conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais ou incertas), procurando
sempre assegurar que as tarefas dos julgadores e, mais ainda, dos
responsaveis pela execu¢do da pena, sejam apenas de subsuncio ao
tipo e ao regime de execug¢do das penas que lhe ¢ associado, os factos
concretos e a situacdo do condenado (donde se deva ter os referidos
cuidados com a analogia, a interpretagdo extensiva e, eventualmente,
“normas de execugdo das penas em branco’®).

Por fim, ainda devemos referir e importar para este ambito
alguns dos outros “limites claros a opg¢do criminalizadora™’, que
devem ser devidamente adaptados e compreendidos na andlise de
normas de execucdo das penas — ndo se podera prever normas que
prevejam sang¢des criminais conexionadas com um ilicito puramente

7 Repare-se que, assim, mantemos a coeréncia da proposta de critérios para
identificacdo das normas, exigindo que a relag@o juridica punitiva que se ird
verificar na execug¢do da pena deve estar estabelecida (prevista em lei) no
momento em que o facto foi cometido.

38 Neste sentido, também Miranda (1989, p. 686) defende que a legalidade (desde
sempre reinvindicada) “vale mutatis mutandis, no dominio das penas, assim
como no das medidas de seguranga e dos respectivos pressupostos demais
sistemas sancionatdrios, como o disciplinar e o de mera ordenacao social”.

% Seguindo esta mesma nog¢do, Palma (1996-1998, p. 231-233) aponta alguns dos
limites as opgdes do legislador penal.
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civil laboral ou disciplinar (imagine-se um agravamento de alguma
forma na execucdo da pena, relacionado com outros factos, por
exemplo, violacdo de direitos de crédito pelo condenado — antes, no
momento ou depois da condenagdo)®.

Mais, se o principio da necessidade da pena ja limita a
construcdo das normas incriminadoras, mais relevancia tera na
previsdo de normas de execucdo das penas, exigindo-se sempre a
ponderac¢do de meios alternativos aos estipulados, estudando-se a sua
adequagdo (quase num juizo de indispensabilidade) para a protec¢ao
dos bens juridicos, e verificando-se as normas de execucao das penas
efectivamente desenhadas cumprem a fun¢do de forma superior em
relacdo as alternativas afastadas, aferindo-se da sua probabilidade
para a proteccdo através da efectiva aplicacdo das penas assim
executadas, tudo isto devidamente relacionado com os fundamentos
do poder punitivo no Estado de direito democratico, o que implica,
como propde Palma (PALMA, 1996-1998, p. 232), a dispensa do
“Estado de evitar restricdes a liberdade onde existam alternativas
provavelmente eficazes™'.

Note-se ainda que, segundo a mesma autora, a “Constitui¢do
apenas impde a necessidade de punir, ndo especificando os critérios
da propria necessidade” (PALMA, 1996-1998, p. 233), o que, no
nosso entender, parece sustentar um outro limite a previsdo de novas
normas e alteragdes na execucdo das penas: ndo poderdo prever-se
normas que violem essa necessidade constitucional, sob pena de,

0 E s6 assim ndo esqueceremos os principios basicos da necessidade de intervengao
penal, “s6 onde estejam em causa bens com relevancia social externa, atinentes
aos valores da sociedade em geral, é que o Direito Penal pode legitimamente
intervir. Assim, o Direito Penal pressupde a dignidade punitiva das condutas
que prevé, definida pela essencialidade do bem lesado ou posto em perigo,
na perspectiva das condigdes da existéncia e realizacdo dos fins do Estado de
direito democratico, ¢ pelo desvalor das condutas incriminadas, na dimensao de
uma clara gravidade ética”, Palma (1996-1998, p. 232).

¢ Propondo este juizo de probabilidade e ponderagdo entre meios alternativos, cf.
Palma (1996-1998, p. 232).
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também assim, violar o Direito Constitucional Penal.

Assim, sintetizando e sistematizando os ja referidos principios
primordiais que a Constitui¢do contém limitando as opg¢des do
legislador penal, relembremos o principio da legalidade criminal
(a reserva de lei, a proibi¢do de regulamentos penais delegados e
a exclusdo do Direito Consuetudinério), o principio da tipicidade
(sendo exigida suficiente especificagdo do crime, proibi¢do de
analogia na defini¢@o criminal e exigéncia de determinacdo de qual o
tipo de pena — e sua execug¢ao — para cada crime), e o principio da ndo
retroactividade da lei penal desfavoravel (exigida pela racionalidade
e razoabilidade da censura penal, decorrendo do principio da
confianga, concretizada na proibicado total da qualificacdo de crimes
passados que valha para o futuro e no impedimento de novas leis
aplicarem a crimes anteriores penas mais graves).

Repare-se que a legalidade em Estado de direito ndo ¢ apenas
a sujeicao ao Direito

nem sequer a sujei¢do ao Direito Positivo criado pelo Estado,
mas ao Direito correspondente a lei em sentido formal e
material, a norma legislativa. O principio da legalidade criminal
significa entdo que s6 a lei como acto da fungdo legislativa
pode criar infracgdes, considerar ilicitos e culposos certos
comportamentos das pessoas, estabelecer tipos de crimes; s6 a
lei, ndo o regulamento ou o costume (MIRANDA, 1989, p. 688).

Este autor estabelece ainda uma ponte entre estas exigéncias
defendendo que s6 se tem de compreender, € mesmo exigir que o
sistema seja configurado desta maneira, devido as caracteristicas do
Direito Penal®

2 Sobre as caracteristicas proprias do Direito Penal decorrentes da relagdo intima
que mantém com os Direitos Fundamentais, cf. ainda Sarlet (2004) e Palazzo
(1985).
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que confere imediata realizacdo a Constitui¢ao ¢ estd em ligagdo
dialéctica com os Direitos Fundamentais [assim] os meios
de que se serve — as reacgdes criminais — tém de se ajustar
aos seus critérios ¢ somente podem ser aplicados em processo
jurisdicional, também este constitucionalmente regulado. As
normas de Direito Penal — bem como as de Direito Processual
Penal — entroncam, necessariamente, na fungao legislativa do
Estado (MIRANDA, 1989, p. 688-689).

Pelo que Miranda (1989) conclui que a criagdo de normas
penais ¢ um dominio em que o principio da separacdo de poderes
tem uma projec¢ao privilegiada, estendendo, por maioria de razdo,
a regra no taxation without representation®, uma vez que “nenhuma
norma afecta mais a liberdade e a seguranca do que a norma penal”
(MIRANDA, 1989, p. 689). Sublinhemos que, considerando o
Direito da Execugdo das Penas materialmente penal, as suas normas
fardo parte (o que estd em concordancia com o que pensamos desde
o inicio da investigacdo sobre essas normas) desse nucleo restrito
de normas que, como, nenhumas outras, afectam a liberdade e a
seguranga.

Sublinhe-se ainda, quanto a estas normas, para efeitos de
proibicao de retroactividade in pejus, o que ja foi defendido nestas
linhas: o momento determinante é necessariamente o momento da
pratica do facto, devendo ser sempre considerado o quadro normativo
vigente nessa data para quaisquer normas materialmente penais.

Como manifestacdo da “mesma de ideia de seguranca (ou
de seguranca e justica) e de salvaguarda dos direitos, liberdades e
garantias individuais frente ao poder punitivo do Estado”* que esta na
base do principio da legalidade, o qual a melhor tradi¢do da doutrina
e da ciéncia do Direito Penal, conforme vimos, vem decompondo e

 Pelo que, segundo 0 mesmo autor, deve constar de lei e deve provir, por principio,
do 6rgdo legislativo primario, o Parlamento.
¢ Estabelecendo esta relagdo entre os dois principios, cf. Miranda (1989, p. 696).
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analisando de forma muito aprofundada® ¢ fundamental referir ainda
o principio do tratamento legislativo temporalmente mais favoravel.

A fundamentagdo do principio daimposi¢ao daretroactividade
in melius da lei penal tem partido da ideia da necessidade da puni¢ao,
dos limites ao poder punitivo do Estado, e da formulacao do principio
da igualdade no Direito Penal.

Assim, recordemos as consideracdes de Correia cruzando a
necessidade de aplicacdo da lei vigente no momento da pratica do
facto com os fins das penas

na verdade, de retribuigdo ndo se pode falar, visto que deixou
de entender-se que a censura fosse devida; de prevencdo geral
igualmente ndo ¢ ilicito falar-se, pois deixando o facto de ser
ilicito ndo interessa mais que os outros o pratiquem. Igualmente é
inutil a necessidade de prevengio especial. E certo que o agente,
praticando um certo facto, mostrou-se perigoso. Simplesmente,
ndo basta que um certo agente seja perigoso: ¢ necessario que
essa perigosidade seja criminal, para que haja necessidade de
reacgdo. Ora, se o facto que indiciava essa perigosidade deixou
de ser criminalmente ilicito, automaticamente a perigosidade
de quem o pratica deixou de se poder considerar verificada”
(CORREIA, 1963, p. 154).

% Neste trabalho apenas quisemos recuperar esse tesouro adquirido pela doutrina e
pela jurisprudéncia, sem poder, pela natureza da investigacéo ¢ extensao permitida,
desenvolver todas as consequéncias que a sua consideragdo para o Direito de
Execugdo das Penas implicara. Apelamos, portanto, a estudos futuros sobre esse
Direito Constitucional de Execugdo das Penas que decorrera, desde logo, da
articulacdo dos regimes aqui referidos. E repare-se que sera necessario ponderar
as particularidades nos limites e desenho do sistema de execucdo das penas,
designadamente pelos seus proprios fins, neste sentido, merece desenvolvimento
pensar os limites do que, com ou sem o consentimento do condenado, pode ser
feito e adaptado em nome da reinser¢ao social. Como pista para esses estudos
sobre os limites materiais as normas de execugdo das penas, cf. a decisdo do
Tribunal Constitucional Alemao, (BVerfGE, 40, ss) de 29 de outubro de 1975, em
que se defendeu que a finalidade de reinsercao social ndo se esgotava na concessao
de direitos, podendo também legitimar limitagdes de direitos fundamentais,
especialmente de reinser¢do social, importara perceber verdadeiramente que
execu¢do das penas ¢ que a nossa Constitui¢do permite e, mais, preveé.
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Desta forma, se as novas normas consideram que as
consequéncias dos factos devem ser menos adversas para o agente,
¢ porque o legislador entende, numa “melhor visdao das coisas” que
o crime ndo merece tdo severas consequéncias e, desta forma, ndo
haveré necessidade de se aplicarem as normas anteriores. Assim se
passa evidentemente com as novas normas de execug¢ao das penas: 0
legislador considera que os novos regimes sdo mais adequados aos
fins das penas, ao bom funcionamento do sistema prisional e ao que
se pretende conseguir no final da execu¢do da pena.

J& Ferreira (1981, p. 115) justifica este principio quer como
garantia dos cidaddos, quer como limitagdo do poder do Estado,
que deixard de ter os direitos de punir tdo amplos como aqueles
que detinha no momento da pratica do facto, uma vez que esses
direitos e poderes sdo restringidos pela lei nova. E repare-se que
também isto devera decorrer do principio da igualdade na execugao
das penas, que, como principio decorrente da Constitui¢do para o
Direito Penal (desde logo, no entender de Rui Pereira®®), parece-nos
apontar também como consequéncia que os condenados sujeitos a
um regime anterior mais severo beneficiem do novo regime mais
favoravel a que os outros condenados com quem executam a pena
estdo sujeitos.

Também Miranda concebe este principio como “precioso”
para a Constituigdo

% Assim, estabelecendo também o principio da igualdade como principio
constitucional de Direito Penal, v. Pereira (1988), afirmando que “quando se
afirma que a lei penal se funda na Constituicdo em sentido material, pretende
significar-se que todas as normas constitucionais, acomecar pelas que estabelecem
o regime de direitos liberdades e garantias, na medida em que exprimem opgdes
axiologicas fundamentais, devem ser consideradas pelo legislador penal [...].
A Constituigdo estabelece, de forma expressa ou implicita, um conjunto de
principios de politica criminal que se fundamentam em valores essenciais da
ordem juridica por si propria tutelados. Devem considerar-se principios de
politica criminal, o principio da culpa [...] ¢ o principio da igualdade”.
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tdo grande realce presta a nossa Constituigdo a lei penal mais
favoravel que a antepde ao respeito do caso julgado; tdo preciosas
sd0 para a Lei Fundamental as garantias juridico-criminais dos
cidaddos que prevalecem sobre a garantia do caso julgado; entre
a liberdade e a segurancga individual em concreto ou subjectiva
¢ a seguranga objectiva da comunidade da preferéncia, numa
postura personalista, a primeira” (MIRANDA, 1989, p. 698-
699).

O que faz alcancgar esta imposi¢ao de retroactividade da lei
mais favoravel, pela considerag¢do do Direito de Execucdo das Penas
como Direito Penal, o resultado da aplicacdo imediata de novas
normas menos severas para os condenados ou ex-condenados.

Recupere-se, ainda, o entendimento de Canotilho e Moreira
sobre estes principios, encontrando duas dimensdes em cada
um, (i) “uma dimensdo subjectiva, conferindo aos cidaddos um
Direito subjectivo de ndo serem criminalmente punidos a margem
deles [...] conferindo assim aos cidaddos um direito de defesa,
imediatamente vinculante (cfr. art. 18°-1) contra as autoridades
publicas” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 496, em anotacao
ao art. 29.°) e (i1) “uma dimensao objectiva, impondo ao Estado uma
obrigacdo de conformagao legislativa do direito e do processo penal
de acordo com aqueles principios” (CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p. 496, em anotagdo ao art. 29.°) parecendo-nos, conforme
vimos defendendo, estender-se esta obrigagdo de conformagdo
legislativa ao Direito de Execucdo das Penas, salientando-se que
sO assim se traduzira a ideia de que s6 podem ser praticados actos
de execu¢ao penal — a materializacdo da pena — quando esses actos
vierem previstos em lei prévia, pelo principio da legalidade que ja ¢
consequéncia do regime a adoptar.

Quanto a aplicacdo no tempo, devemos, entdo, seguir o
seguinte esquema para as normas materialmente penais:

(1) para a proibi¢ao da retroactividade das normas de execug¢ao
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das penas mais severas, aplique-se o regime do n.° 1 do art.
29.° da CRP (e, no mesmo sentido, o art. 2.°, n.° 1, do CP);

(i1) para a imposicao da aplicagdo retroactiva das leis penais
de contetido mais favoravel ao agente, siga-se o regime do n.°
4 do art. 29.° da CRP (e, no mesmo sentido, os n.*2 e 4 do
art. 2.° do CP).

Sublinhe-se que serd sempre necessaria uma operagao
fundamental para a aplicagdo destes regimes: a determinagdo do
momento da decisdo (ou pratica) do facto (uma vez que a proibi¢ao
de retroactividade tem como consequéncia o critério da decisdo do
facto, a lei penal, ter de existir antecipadamente, no momento dessa
decisdo do facto).

2 NORMAS DE EXECUCAO DAS PENAS PROCESSUAIS
FORMAIS E NORMAS DE EXECUCAO DAS PENAS
FORMAIS OU TECNICAS

Como sabemos, todo este regime associado ao principio
da legalidade em Direito Penal, com todas as consequéncias e
decorréncias que histérica e cientificamente estdo relacionadas
com ele, “implica desvios importantes da teoria geral das fontes de
Direito, pelo que ndo se pode fundar nela” (BRITO, 1978, p. 214).

Paratodasasnormas de execucio das penas que considerarmos
meramente executivas, estes desvios a teoria geral das fontes de
Direito e aos principios gerais da aplicacdo da lei no tempo nao se
aplicam, pelo que lhes devemos seguir as regras gerais da aplicagao
das leis no tempo, para quaisquer normas — apenas relevando, como
desvios com importancia muito menor, as normas sobre a aplicagao
de normas processuais e as normas transitorias que eventualmente
se apliquem.
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Quanto as normas de execucao das penas cuja materialidade
penal ¢ excluida pelos critérios propostos, podemos distinguir
aquelas normas que se limitam a incidir sobre aspectos da execucao
da pena das regras e principios atinentes aos pressupostos, formas e
tramites das acgdes judiciais relativas a processos relacionados com
a execug¢ao da pena (e, eventualmente, outras providéncias de tutela
jurisdicional destinadas a obter o reconhecimento ou a realizagdo
coactiva de direitos dos condenados, bem como a prevenir ou reparar
a sua violagao)®’.

Conforme dissemos, nao sendo normas materialmente penais,
a partida todas estas normas estardo sujeitas aos principios gerais
de aplicagdo da lei no tempo, designadamente os constantes no art.
12.° do Cédigo Civil, cuja dmbito de aplicacdo se vem reconhecendo
a todas as normas do ordenamento juridico portugués, o principio
geral que decorre dessa norma ¢ que qualquer norma rege para o
futuro e deve respeitar os factos passados, ndo atingindo situagdes
que se devam considerar consumadas.

Muito sucintamente, recorde-se 0 que sobre essa regra
escreve Machado:

As leis sucedem-se no tempo. A cada passo o legislador modifica
os regimes juridicos. Por for¢a do principio lex derrogat legi
priori (art. 7.°), esta sucessdo de leis ndo chega a gerar um conflito
real de normas aplicaveis (um conflito intra-sistematico). Mas
isto ndo significa que se ndo possa configurar um conflito de leis

7 Repita-se que ndo nos encontramos perante a disting@o tradicional, concentrada
no caracter instrumental das normas, visto que reconhecemos materialidade
penal a normas que sdo, também, normas instrumentais em relagdo a outras
normas penais, visto que havera normas materiais penais que também sio
processuais, no sentido em que ndo fornecem directamente as solugdes juridicas
e disciplinam meramente os meios necessarios para se obter essa solugdo para
se conseguir essa solugdo. Contudo, seguindo este entendimento na delimitagao
entre Direito material e Direito processual nos Direitos Romano-Germanicos,
cf. Vicente (2008, especialmente as p. 150 e 151); e, quanto a identifica¢do de
normas processuais no Processo Civil portugués, v. Sousa (1994, p. 337-438,
especialmente as p. 341 e ss.).
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no tempo — conflito extra-sistematico a resolver necessariamente
antes de se proceder a aplicacdo das leis aos factos em causa
(MACHADO, 1987, p. 220) 8

Contudo, como esse autor explica, ¢ sempre possivel
identificar a verificagdo de factos e situagdes antes da entrada em
vigor da lei nova, mas que, no entanto, tendem a continuar no futuro
ou a projectar-se nele, e situagdes juridicas constituidas no passado
que se prolongam no futuro®/”.

Machado explica ainda que a fungdo social do Direito ¢
principalmente uma fung¢do estabilizadora (ou ordenadora-
-estabilizadora) de condutas e expectativas de conduta, sendo as
normas juridicas primarias, antes de mais, regras de conduta (regula
agendi) destinadas a encaminhar, a motivar ou a determinar a
conduta dos seus destinatarios, defendendo que, por essas razoes,
a partida essas normas nao deverao orientar ou dirigir tais condutas
antes de serem postas em vigor, contudo, no Direito portugués, este
autor aponta que “o principio da ndo retroactividade nao tem forca
de principio constitucional sendo no dominio do Direito Penal, pelo
que o legislador ordinario bem pode dar as leis que edita eficacia

 E, para este problema, veja-se a secgdo I do capitulo VIII, p. 220-253.

¢ A fundamentagdo filoséfica e de politica juridica desta solu¢do ¢ paralela a
da teoria da ndo retroactividade — “cabem ao Direito duas fungdes diferentes,
tendencialmente antindmicas: uma funcdo estabilizadora, capaz de garantir a
continuidade da vida social e os direitos e expectativas legitimas das pessoas, e
uma funcao dinamizadora e modeladora, capaz de ajustar a ordem estabelecida a
evolugdo social e de promover mesmo esta evolu¢do num determinado sentido”.
Assim e abordando a evolug¢ao histoérica do principio da ndo retroactividade das
leis, cf. Machado (1987, p. 224 e 225).

" Desenvolvendo essa teoria geral das fontes de Direito podemos distinguir
legisladores de inspiracdo conservadora e legisladores reformistas. Se os
primeiros se inclinam para a escolha de sistemas de normas que permitem
preservar a estabilidade e a seguranca das situagdes adquiridas, os segundos
tendem a fixar disposi¢des transitorias que facilitem a mais rapida aplicagdo
da lei nova a todas as situacdes em curso, justificando essa preferéncia com a
consideracdo das novas normas como melhores ou mais justas que as antigas.
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retroactiva” (MACHADO, 1987, p. 227), adiantando o poder do
legislador para resolver os problemas suscitados pela sucessdo de
leis através de disposicdes transitorias’.

Isto, apesar de o comum no ordenamento juridico portugués
ser a introdugdo de leis que nada estabelecem quanto a sua aplicacdo
no tempo, pelo que, nesses casos, Machado defende, a partir das regras
do Direito Civil, vigorar em todos os ramos do Direito o principio
da nao retroactividade da lei, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia,
analisar cada situacdo e definir a retroactividade, ou seja, distinguir
claramente os ambitos de competéncia (de aplicabilidade) da lei
antiga e da lei nova, para a resolucdo desse problema da defini¢ao
do conceito de retroactividade, o mesmo autor defende vigorar, em
Portugal e na maioria dos sistemas ocidentais, a doutrina do “facto
passado” complementada “pelo chamado principio da aplicagdo
imediata da lei nova as situagdes em curso no momento da sua
entrada em vigor” (MACHADO, 1987, p. 232-233)".

Esta doutrina tem como retroactiva toda a lei que se aplique
a factos passados antes da sua entrada em vigor, nao se aplicando
(sob pena de retroactividade) a lei nova a factos passados e aos seus
efeitos (so se aplicaria a factos futuros)’.

Desta forma, a teoria da aplicacdo das leis no tempo pode ser
arrumada na distingdo entre constituicao ¢ conteudo das situagdes
juridicas.

"I Neste sentido, Machado defende que os limites de competéncia das leis, no
Direito Transitorio tenderdo a coincidir com os limites da eficacia temporal
das leis, para que néo se viole o principio da ndo transconexdo” ou “nao-
-transactividade” que deve delimitar o ambito de eficacia (espacial e temporal)
de qualquer lei, isto ¢, o principio segundo o qual uma lei ndo pode aplicar-se
a factos que com ela se n3o acham em contacto (MACHADO, 1970, p. 141) e,
desenvolvendo a explicagdo sobre o principio nas p. 119 e 120.

2 E assim, segundo este autor, “é a doutrina do facto passado, na formulagdo que
lhe foi dada por Niperdey, que inspira o art. 12.° do nosso Cédigo”, (MACHADO,
1987, p. 234).

7 Para mais desenvolvimentos sobre as doutrinas da retroactividade no Direito
Civil e na Teoria Geral do Direito, v. Lima; Varela (1957, p. 199 ss.).
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A constituigdo das situagdes juridicas (requisitos de validade,
substancial e formal, factos constitutivos) devemos aplicar a lei do
momento em que essa constituicdo se verifica; ao passo que ao
contetdo das situacdes juridicas que subsistam a entrada em vigor da
lei nova devera aplica-se imediatamente a lei nova, pelo que respeita
ao regime futuro deste contetido e seus efeitos, assim se passard com
as penas a serem executadas.

Em sintese:

(i) se estivermos perante DEP meramente técnico ou formal
(designadamente regulando aspectos técnicos da execucao das penas,
dos horarios das lavandarias ou bibliotecas dos estabelecimentos,
ao arquivamento e registo de dados internos, deverdo ter aplicagao
imediata (pelo regime do art. 12.° CC), a ndo ser que normas
transitorias disponham de forma diferente;

(i1) se estivermos perante DEP processual penal (designadamente,
tramites pouco especificos do processo de execucdo da pena, cuja
materialidade penal foi por nos excluida), deveremos aplicar o
regime que decorre da norma transitoria da lei que introduziu o CEP
(no art. 9.°) e do art. 5.° CP — como vem sendo aplicado pela doutrina
— mas que, conforme recorddmos, dispde que as normas processuais
penais sdo de aplicacdo imediata, sem prejuizo da validade dos actos
realizados, na vigéncia da lei anterior: as normas de execucao das
penas processuais penais ndo se aplicam aos processos iniciados
anteriormente a sua vigéncia quando da sua aplicabilidade imediata
possa resultar: (i) agravamento sensivel e ainda evitavel da situag@o
processual do condenado (nomeadamente uma limitagdo do seu
direito de defesa); ou (ii) quebra da harmonia e unidade dos véarios
actos do processo.

Para estes casos em que ndo ha aplicacdo imediata das novas
normas, também serd exigida uma operacdo indispensavel para
a aplicagdo destes regimes: a determina¢do do momento em que
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se estabelece o regime que deve vigorar durante todo o processo.
O momento de referéncia deverd ser, segundo os arts. 9.° da
Lei n.° 115/2009 ¢ 5.°, n.° 1 e n.° 2, al. a) do CP, o do inicio do
processo concreto, relacionado com a execucdo da pena (uma vez
que a proibicdo de retroactividade tem como consequéncia essas
normas processuais, regime e tutela processual terem de existir
antecipadamente e manterem-se, desde o inicio do processo).

IV CONCLUSOES

Senhor, quando Te vimos doente ou na prisdo, e fomos visitar-
-Te?

Em verdade vos digo: sempre que fizestes isto a um destes meus
irmdos mais pequeninos, a Mim mesmo o fizestes.

Mt. 25, 39-40

Ao longo deste trabalho procuramos revisitar o estudo sobre
as normas penais a partir das normas de execucao das penas. Assim,
procuramos enriquecer o estudo acerca das normas de Direito Penal,
através da analise das consequéncias a que estas normas conduzem
— as penas —, ou, melhor, das normas que regulam a execucao dessas
consequéncias.

A investigacdo sobre as penas e sobre as normas da sua
execugdo desde sempre nos fascinou e desafiou a repensar o Direito
Penal que tantas vezes se parece tdo concentrado no estudo do crime
que esquece as consequéncias com que lhe responde. Se estudamos
em Direito Penal “classico” principios como os da presungdo
de inocéncia, a protec¢do dos denunciados, dos arguidos ou dos
acusados, concentrando-se, geralmente, as investigacdes da doutrina
no momento do crime e no decorrer do processo, ndo parece ser
apenas isso que resulta da Constitui¢do, prevendo-se, também, uma
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proteccdo dos condenados.

Foi esse o ponto de partida deste trabalho: reflectir sobre o
Direito Constitucional de Execu¢do das Penas, os limites que sdo
colocados ao legislador, o conceito material de pena e procurar um
“estatuto constitucional do condenado”.

Conforme fomos desde cedo percebendo, a natureza,
extensdo e propositos do trabalho aconselharam a uma delimitagao
de um problema mais circunscrito no conjunto das questdes que
continudmos a achar exigirem respostas e tratamentos aprofundados
pela doutrina’™, desde logo questionando se a Constitui¢ao vincula o
legislador ordinario a determinado tratamento do condenado, se sera
possivel descobrir direitos fundamentais especificos dos condenados
ou ao que, afinal, obriga o principio da dignidade da pessoa humana
em matéria de execugao e fins das penas.

Todas estas questdes continuam a interpelar a doutrina do
Direito Penal e a convidar a novos estudos sobre as penas, € provam
que este ramo do Direito esta vivo e, ao contrario de outros temas de
Direito Penal, em que se parece caminhar para uma pacificacao na
doutrina, ha muitas matérias por aprofundar, e que até hoje tiveram
escasso ou nenhum tratamento na doutrina nacional.

Assim, através deste trabalho procurdmos analisar a primeira
das questdes: os limites que a Constitui¢do coloca ao legislador de
Direito de Execugdo das Penas, perguntando-se, entdo, se € possivel
aplicar a Constituicdo Penal ao Direito de Execucao das Penas.

A tese que temos vindo a defender demonstra que ha normas
de DEP que sao Direito Penal substantivo e que, por isso, integram o

" Assim, parece-nos que continuam a faltar analises e estudos com uma
interpretacdo conforme a Constituigdo do Codigo de Execucdo das Penas
e, mais ainda, do novo Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais;
continua também a ser necessario clarificar o sentido juridico-criminal e ttil da
“dignidade da pessoa humana” (que aparentemente ¢ tantas vezes abusado); e
continuam a ser exigidos regressos ao tema tradicional dos fins e ou finalidades
das penas com olhos postos na sua execugao.
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conceito de “lei criminal” e “lei penal” a que a Constituicdo se refere.
Contudo, nem todo o DEP ¢ Direito Penal, no sentido constitucional
do termo:

(1) ha DEP substantivo ou material, ao qual se devem aplicar
os principios constitucionais e os limites colocados ao Direito
Penal;

(i1) ha DEP processual, a que se deve aplicar o regime geral
afastando-se o Direito Constitucional Penal;

(iii)) ha DEP meramente executivo ou técnico, também
afastado desses limites constitucionais.

A forma de identificar se as normas pertencem ao dominio do
DEP processual ou executivo, passa por perceber se uma alteracao
dessas normas modificaria a decisdo do Juiz acerca da pena a
atribuir aquele arguido em concreto, parecendo-nos que apenas este
critério respeita os principios para cuja proteccao a Constitui¢do esta
teleologicamente orientada, e que fomos referindo ao longo deste
estudo.

Repare-se que deverdo ser estas as normas que “se reportam
a esséncia das penas” (FERREIRA, 1981, p. 128), vistas pelos
efeitos que produzem: se as alteragdes representarem modificagdes
das penas, deverao estar cobertas pela protec¢ao que a Constitui¢ao
dé as modificacdes da lei penal.

Recordemos que, em Portugal, podemos identificar, no ultimo
século, quatro grandes épocas de tratamento ou aprofundamento
destes temas na nossa doutrina, procurando abordar a execugdo
das penas partindo do Direito Penal: nos anos 40, por José¢ Beleza
dos Santos — (SANTOS, 1958; SANTOS, 1961; SANTOS, 1959;
SANTOS, 1947; SANTOS, 1957) — nos anos 60, por Eduardo
Correia (CORREIA, 1961; CORREIA, 1966), nos anos 80, por
Anabela Miranda Rodrigues (RODRIGUES, 1982; RODRIGUES,
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1995; RODRIGUES, 2002), e nos anos 2000 por Paulo Pinto de
Albuquerque (ALBUQUERQUE, 2004; ALBUQUERQUE, 2006).
As ideias deste estudo procuraram partir das conclusdes que
foram tomadas por estes autores, pretendendo regressar a muitas
afirmagdes com as quais concorddmos e retirar as consequéncias que
defendemos imporem-se, designadamente pela consideracdo como
substantivas de algumas das suas normas.

Neste sentido, as consideragdoes de Direito Constitucional
Penal neste ambito ndo se podem esgotar no principio basilar de que
as restricoes aos direitos fundamentais dos reclusos tém de ser feitas
com base em outros valores constitucionais, como determina o art.
18.° CRP, ou num ataque ou numa defesa actualizadora das antigas
“relagdes especiais de poder”.

Procurdmos superar a separagdo tradicional entre Direito
Penal e Direito Penitenciario (notando-se que esta distingdo muitas
vezes ¢ feita mesmo com as melhores intengdes, para desenvolver um
catalogo de direitos do recluso, seu estatuto e formas de assisténcia),
pois essa distingdo faz com que muitas vezes seja esquecido que esse
“Direito Penitencidrio” ¢ também Direito Penal na medida em que
define o contetdo do que ¢ a propria pena. Perceber quais desses
direitos sdo verdadeiramente conformadores da pena so ¢ possivel,
objectivamente, colocando-se no lugar do julgador e percebendo
se a medida da pena atribuida era diferente sem aqueles direitos ou
condicgoes.

Repare-se que os limites decorrentes da qualificagdo das
normas como Direito Penal (principio da legalidade, entre outros)
se devem articular com outras proibi¢cdes constantes da mesma
Constitui¢ao: desde logo, a proibig¢ao de penas contra a vida e contra
a integridade (arts. 24.°, n.° 2 e 25.°, n.° 2 CRP) — que proibiriam,
por exemplo, quaisquer juizos de censura penal que implicassem
prejudicar os reclusos no acesso a cuidados médicos —; ou a
proibi¢dao de penas infamantes que deverd passar por limites mais
claros aos processos mediaticos e a publicidade das condenagdes;
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a proibicao de maus tratos, tortura ou penas cruéis, degradantes ou
desumanos (art. 25.°, n.° 2 CRP), cuja extensao na conformag¢ao do
sistema prisional e de execucdo das penas deve ser compreendida e
ponderada em cada reforma penitenciaria.

Um dos pontos de partida deste trabalho passou pela impressao
de que se aproximam alteragdes em matéria de execu¢do das penas
e pelo sentimento da inflexdo nos movimentos humanizadores das
penas que se vém verificando desde o inicio do Estado Liberal,
refor¢ados pelas concepgdes sobre a assisténcia prisional e pos-
-prisional do Estado Social. O facto de parecerem prdximas essas
alteracdes nao pode querer significar que esses movimentos tenham
cessado ou tenham chegado ao fim — os estabelecimentos prisionais
continuam a ser realidades terriveis, assustadoras, degradantes,
dependentes do esforco e boa vontade de muitos dos que trabalham
nesses espagos, sem condicdes e instrumentos adequados as
finalidades das penas que por la se executam, bastando entrar em
alguns desses estabelecimentos para perceber que se devem repensar
a luz da dignidade da pessoa humana.

Sobre este problema lembremos que “o conceito constitucional
de ‘dignidade da pessoa humana’, base da Republica nos termos do
art. 1° da CRP, sera talvez dos mais indeterminados (¢ a0 mesmo
tempo et pour cause, dos mais fundantes) de todos os conceitos
constitucionais” (AMARAL, 2002, p. 2) e, apesar de “o principio
da dignidade da pessoa humana parece[r] pertencer aquele lote de
realidades particularmente avessas a claridade, chegando a dar a
impressao de se obscurecer na razao directa do esfor¢co despendido
para o clarificar” (ALEXANDRINO, 2008), essas dificuldades ndo
podem justificar a falta de aprofundamento dos efeitos dessa norma,
valor, fonte e critério de interpretacdo de Direitos Fundamentais, no
ambito do DEP.

A realidade e o dia a dia nas prisdes ndo parecem representar
uma concretizagdo das garantias que decorrem da lei, nem, assim,
uma correspondéncia com as penas atribuidas. Veja-se que, de
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acordo com dados recentemente anunciados pela Direc¢ao-Geral dos
Servicos Prisionais (DGSP), se vivem situagdes preocupantes nas
prisdes portuguesas (principalmente nos estabelecimentos prisionais
regionais € nos estabelecimentos prisionais centrais das principais
cidades)’: da sobrelotagao a falta de condi¢des e meios, a execugao
das penas ndo tem andado bem.

Defendemos que todos estes problemas merecem ser
estudados em Direito Penal e que deve compreendido o que a
Constituicao pede e impde nestas matérias. Visitar os reclusos — pelo
menos através de investigagdes e de reflexdes sobre a pena — tem de
fazer parte dos estudos de Direito Penal, equilibrando-se a andlise
dos crimes com andlises das penas.

5 Os dados da DGSP sobre 2010 foram divulgados no final do primeiro trimestre
de 2011 e foram amplamente divulgados na comunicagdo social, v. assim,
noticia do Jornal Publico de 30 de abril de 2011, “Prisdes portuguesas com
99 por cento de taxa de ocupacdo e algumas sobrelotadas”. Disponivel em:
<http://www.publico.pt/Sociedade/prisoes-portuguesas-com-99-por-cento-de-
-taxa-de-ocupacao-e-algumas-sobrelotadas-14920197all=1>. (Acesso em: 13
out. 2011). Ai relata-se que, em geral, “as prisdes portuguesas estdo a beira da
sobrelotacdo, tendo, no final do primeiro trimestre deste ano, albergado um total
de 11.808 reclusos, que ocupavam 99,1 por cento dos lugares disponiveis, a que
acrescem 153 detidos em unidades psiquiatricas fora do sistema”, e, quanto aos
estabelecimentos prisionais regionais, “a taxa de ocupagdo destas 27 cadeias
¢ de 122 por cento, mas ha estabelecimentos, como o de Viseu, onde, no final
do ano passado, estavam quase o dobro dos presos permitidos pela lotagdo”.
E, ainda, quanto aos estabelecimentos prisionais centrais: “¢ em Lisboa e no
Porto que se vivem as situa¢des de sobrelotagdo mais problematicas. No final
do ano passado, estavam na cadeia de Custoias mais 210 reclusos do que os
686 previstos na lotagdo e, em Lisboa, a ocupacdo ultrapassa em 25 por cento
os lugares disponiveis”. E também ¢é noticiado que, segundo Antoénio Pedro
Dores, investigador do Instituto Superior de Ciéncias do Trabalho e da Empresa
e dirigente da Associagdo contra a Exclusdo pelo Desenvolvimento (ACED),
Portugal regista cerca de “50 mortes por cada dez mil reclusos”, correspondendo
esses valores ao “dobro da média dos paises do Conselho da Europa [...] uma
taxa de mortalidade extremamente elevada que resulta das condigdes miseraveis
de funcionamento das prisdes portuguesas”. Dados que impressionam ¢ nos
parecem dever ser compreendidos também pela doutrina do Direito Penal.
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Assim, a construcdo e desenvolvimento destes critérios para
reconhecimento de materialidade penal as normas de execugdo das
penas parece-nos apenas um comeg¢o do que devem ser os estudos
sobre os limites ao legislador de execucdo das penas, impondo-se
aos cultores do Direito Penal a defesa deste ramo de Direito quando
aplicado, ndo apenas pelos tribunais, mas também, e principalmente,
pelo Estado-Administracdo. Assim, estes estudos sobre os limites
as alteracdes das normas de execugdo das penas (alteragdes que
decorram de decisdes do legislador, mas também, eventualmente, da
propria Administragdo), pretendem contribuir e reforgar este apelo
para que o Direito Penal (da doutrina a jurisprudéncia) ndo esqueca
a fase de execuc¢ao das penas, os condenados e ex-condenados. Tudo
isto porque, afinal, os fins e fun¢des do Direito Penal estdo também
(talvez principalmente) pensados para esses destinatarios das normas
penais.

Em tempos que sdo de questionar os limites e procurar
restringir direitos, importa clarificar esses mesmos limites e ambitos
protegidos inerentes ao Estado de Direito — como vimos que ¢ o
principio da legalidade penal previsto na Constitui¢do —, sob pena
de, justificados na defesa desse mesmo Estado, ndo sabermos
reagir perante alteragdes e modificagdes nas penas concretamente
atribuidas, nem visitar os nossos reclusos ¢ defendé-los, aceitando-
-se a subversao dos principios que proclamamos na Lei Fundamental.
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