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Resumo

O caso da reincidéncia nas contraordenagdes s6 se torna estranho quando refletimos
sobre ele. A necessidade de se punir mais gravemente quem comete o mesmo crime duas
vezes, surge como que instintivamente. F assim desde sempre e faz sentido para todos nés.
As questdes sobre o seu fundamento e os seus limites comegaram a ser abordadas ao longo
da histéria. As respostas que foram sendo encontradas sao fundamentais para percebermos
o papel da reincidéncia no Direito Penal e por elas cursaremos. O crescimento de um novo
Direito Publico Sancionatério, como é o Direito Contraordenacional, apesar de nao ter
nascido com esse destino, tem sido feito de forma cada vez mais proxima ao Direito Penal,
motivo pelo qual tem chamado a si inumeras figuras e principios criados e pensados para o
ultimo. Foi o caso da reincidéncia, que foi transposta para o Direito Contraordenacional. O
objetivo ¢ entdao analisar os regimes da reincidéncia e o das contraordenacdes e verificar
como tem sido feita a sua unido, ou melhor, como tem sido tratada a reincidéncia, separada
que fica do seio criminal. Ao contrario do que poderfamos pensar, a reincidéncia nao foi
chamada pelo Regime Geral, mas sim pelos regimes especiais. Apos este estudo, percebemos
que a transposi¢dao nao tem sido feita de forma correta e as suas configuragdes sao dispares
e incongruentes. F aqui que o caso comega a ficar estranho, nio sé porque o0 RGCO nada
diz, mas também porque os regimes especiais o dizem como lhes bem aprouver. E podem
fazé-lo, pois sao regimes especiais que derrogam o regime geral. Agora sim, ficou estranho o
caso da reincidéncia nas contraordenagoes. Percebemos que a solugao passa pelo RGCO e
pela intervencao que este deveria ter, bem como em que termos se deveria manifestar. A
reincidéncia ainda faz sentido fora do Direito Criminal, mas nunca poderd perder a sua

esséncia.

Palavras-Chave: Reincidéncia; Contraordenac¢ao; Coima; RGCO; Legislagao Sectorial



Abstract

The case of recidivism in administrative offences only becomes strange when we reflect
about it. The need to punish more seriously who commits the same crime twice, comes up
as natural. It’s been always this way and it makes sense for all of us. The questions about the
foundation and its limits began to be addressed throughout history. The answers that were
being given are extremely important to understand the role of recidivism in Criminal Law.
The growth of a new Sanctioning Public Law, as it is the Administrative Offence Law,
although it has not been born with this destiny, has been made on a very close way to the
Criminal Law, reason why has called to itself figures and principles created and thought only
for the Criminal Law. It was the case of recidivism, which was incorporated into the
Administrative Offence legislation. The objective is to analyse both regimes of recidivism
and the administrative offence and to verify how their union has been made, or better, how
has been the recidivism treated, separated from the criminal environment. Unlike we might
think, it wasn’t called by the RGCO, but by the special regimes. After this study, we realized
that the transposition has not been done correctly, because its configuration has been made
inconsistently and with distinct forms. Now the case begins to get weird, not only because
the RGCO says absolutely nothing, but also because the special regimes are doing it as they
choose to. And they can, because they are special and they can derogate from the RGCO.
Now, it is strange the case of recidivism in administrative offences. We realize that the
solution involves the intervention of RGCO, as well as in what terms it should be manifested.
Recidivism still makes sense separated from the Criminal Law, but it can never lose its

€ssence.
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Introducao

“A cada dia, e de ambos os lados da minha
inteligéncia, o moral e o intelectual, fui-me
aproximando cada vez mais dessa verdade, por cuja
descoberta parcial eu fora condenado a um tio
terrivel naufragio: a de que o homem nao é na verdade
um, mas dois.” ROBERT LOUIS STEVENSON, O
Estranho caso do Dr. Jekyll e do Sr. Hyde

A dualidade faz parte da nossa realidade, do nosso mundo e do nosso dia-a-dia. Foi a
curiosidade por uma certa dualidade que fez com que Dr. Jekyll “criasse” o Sr. Hyde. A
tentativa de separagao entre ambos foi completamente frustrada e a conciliagao foi deveras
um fracasso. Nao se pode separar aquilo que niao nasceu para ser separado, pois estes dois
lados complementam-se, equilibram-se, dao fundamento e razao de ser. Falamos da
dualidade da natureza humana. Por certo que o nosso propédsito com este trabalho nio se
demonstra tao complexo ou dado a teorias filosoficas, mas também ele foi incitado pela
curiosidade de uma tal dualidade, bem como também ele esta repleto de questdes sobre o

distanciamento ou conciliacao de uns dados dois lados.

A aplicacio do instituto da reincidéncia ao ramo do Direito Contraordenacional trouxe-
nos alguma perplexidade, como também levantou questdes as quais nio poderfamos
responder, nao fosse um estudo detalhado sobre o assunto. Na verdade, nao foram
encontradas monografias ou artigos dedicados a esta matéria, o que apenas nos reforgou a
convic¢ao de que seria urgente reafirmar a importancia e relevo deste tema. Alguma doutrina
refere, a par de outros problemas levantados, a pertinéncia de se encontrar solugdes, sem, no

entanto, lhe dar o devido destaque. Para tanto nos propomos.

O primeiro passo tera de ser um estudo, o mais aprofundado que nos seja possivel, sobre
a figura da reincidéncia. A forma como hoje a conhecemos foi moldada e traz consigo um
pedaco de bagagem que nao poderia ser ignorado, nao sé pelo enriquecimento que um pouco
de historia nos traz, como também para uma melhor compreensao dos seus principais tragos.
Estes tracos sio postos a prova pela doutrina, encontrando-se inumeros fundamentos para
os resultados obtidos com a sua aplicagao. Afinal, porque ¢ que se agrava a pena a um sujeito

que comete o mesmo crime? E se forem crimes distintos, existe ainda o mesmo fundamento
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ou este tera de ser outro? E a razio encontrada sera fundamento de agravagao, ou sera ela
fundamento de atenuagdo ou exclusio da culpa? Estas questes terdo de passar prova de
fogo pelas varias teorias sobre a fundamentagao da reincidéncia. Diferentes dos seus tragos
sao os pressupostos exigidos pela nossa lei para que ela seja aplicada, motivo pelo qual
também eles teriam de fazer parte do nosso estudo. Por fim, teremos de chegar a sua efetiva

aplicacao e aos efeitos repercutidos, onde também nao se encontra unanimidade na doutrina.

Apreendida que ficara a figura da reincidéncia, tentaremos dar o devido espaco ao
Direito Contraordenacional. Ainda que seja um ramo novo, as questdes que o envolvem s3ao
de tal ordem complexas que dificil sera nao tocar em todas elas. Deste modo, conhecendo
as dificuldades com que algumas sao tratadas, bem como a amplitude que podem atingir,
tentaremos sintetizar ao essencial que nos importa. Iniciaremos pela sua referéncia historica,
ainda que ndo tdo remota, fez correr rios de tinta a doutrina germanica e portuguesa. Aliada
a sua historia, encontra-se a tao magna questdo, que por si s6 da lugar a teses de
doutoramento, artigos e muito papel: a distingao entre crimes e contraordenagdes. A partir
daqui ja se inicia uma maior aproximag¢iao ao Nnosso tema em especial, examinando o
comportamento de determinados principios pensados para o Direito Penal, aplicados ao

Direito Contraordenacional.

A questao principal surge assim, quase que naturalmente. E como se comporta a
reincidéncia, uma figura penal, aplicada ao Direito das Contraordena¢des? O RGCO nao da
qualquer resposta. Ou entdo da: na aplicacao subsidiaria do Direito Penal. Mas, tal como os
principios, também ela terd de ser repensada e modificada, nao s6 pelos seus fundamentos,
como também pelas finalidades, pressupostos e efeitos. A par do siléncio do RGCO,
encontramos uma oposi¢ao da legislacio sectorial que nio se coibe de tratar do assunto,
adaptado ao seu regime. Aqui procuram-se as respostas dadas pelos legisladores, como
também pelos aplicadores de Direito. Por fim, tenta-se olhar para o todo, questionando sobre
os possiveis limites a serem impostos, bem como do preferencial tratamento que deveria ser

dado a esta figura, aplicada que seja ao Direito das Contraordenagdes.

Bem sabemos que a ordem de trabalhos deveria dar lugar a muitas outras questoes
conexas com as enunciadas. Esperemos assim que mais vozes se expressem para o
levantamento, enquadramento e solucionamento do problema, pois nem sempre a dualidade

conduz a terriveis naufragios.



Parte I

A Reincidéncia Penal

1. Desenvolvimento historico

A origem da reincidéncia encontra-se perdida no tempo, sem se conseguir precisar onde
e quando surgiu pela primeira vez o seu tratamento. Nio se referindo diretamente o
. . 1 . . . .. . .
instituto’, ao lado dos castigos e das penas, surgiu, intuitivamente, a necessidade de punir
mais severamente aqueles que insistiam em cometer delitos. Numa altura em que as penas
eram especialmente graves, associadas a um Direito Penal repressivo e de intimidagao, a
reincidéncia dava lugar a pena mais grave aplicada para aquele delito, ou em muitos casos, a

pena de morte’.

Na China, o imperador Sciun (2285 a. C.) atribufa a pena de morte para os crimes
premeditados e para os crimes cometidos por reincidentes’. Ja no Manava Dharma Sastra (200
a.C. € 200 d.C.)* se mandava aplicar quatro penas de uma vez ao reincidente, prevendo-se
também o corte dos dedos na primeira vez, a amputacao da mao ou do pé na segunda e por
fim, a pena de morte a terceira’. Na Grécia, tanto Platio como Aristételes consideravam a
reincidéncia como uma causa de agravagio da pena’. No Direito Romano era bem patente a
confusdo entre reincidéncia e acumulagio’, sendo que o fundamento invocado para a
agravacao da pena seria a maior perversidade do agente, ligado a necessidade de reagir contra
o habito de delinquit, “consuetndo delinguend?”®. Mais tarde, com a licio de FARINACIO, ja no

século XVII”, comegaram a desenhat-se os primeiros tracos de distincdo entre reincidéncia

1 ZAMORA, Antonio Martinez de, La reincidéncia, Murcia, 1971, p. 16. Como bem explica o Autor, o instituto
era desconhecido na medida em que as penas aplicadas, eram normalmente as penas de morte e caso nio o
fossem, era impossivel distinguir o reincidente. Este problema foi solucionado através de marcas corporais ou
com a mutilacio de algum membro.

2 SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal - Da Teoria d pratica judicial, Almedina, 2012, p. 15.

3 Idem, p. 16.

4 Idem, p. 15 e ainda GILISSEN, John, Introdugio histérica ao direito, 6* Edicdao, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2011 p. 108.

5 ZAMORA, cit., p. 17.

6 Ibidem pp. 17-18 e SECCO, A.L. Henriques, “Theoria da Reincidéncia”, in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia,
ano 9, n® 427 a 430, 1876, p. 209.

7 SECCO, idibem sendo que bem também os criminalistas do Europa utilizavam palavras diferentes para
designar o mesmo conceito (resteratio e iteratio). Também DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués. As
consequéncias juridicas do crime, Coimbra Editora, 2009, p. 258.

8 CORREIA, Eduardo, “Reincidéncia e sucessio de crimes”, in Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, ano 94, 1961,
p. 49.

9 SUSANO, cit., pp. 19-20.



e acumulagao de crimes, ndo s6 exigindo a prévia condenagao anterior, como limitando-a
temporalmente e 2 reincidéncia especifica'’, vendo-a como um indice de incorrigibilidade"
ou de desprezo pela solene adverténcia da anterior condenacio'. Tanto no Direito
Canénico” como no Germanico' também se desconhecia o instituto da reincidéncia. No
primeiro, era grande a confusio entre pecado e delito e entre reincidéncia e repetigao
criminal, considerando-a, no entanto, como uma agravante para a heresia e o concubinato'.
Ja no Direito Germanico, as Leis de Lintprando (713 a 735 d.C.) e as Capitulares de Carlos Magno

(827 d. C)'° apenas sancionavam a reincidéncia relativamente ao crime de furto'’.

Em Franca, os registos sobre a reincidéncia sio datados a partir do século XIII, ja

contendo a diferenciacio entre reincidentes e “reiterantes”"

. A agravacio das penas, caso
nio tivessem fixadas'’, eram deixadas ao livre arbitrio do juiz*’. Mais tarde, ap6s a Revolucio
Francesa, invocando o principio da legalidade, o reincidente é formado como o delinquente
que, ou despreza a vontade da lei, ou considera que o beneficio obtido pela pratica do crime
¢ supetior a0 sofrimento da pena, sendo a reincidéncia construida como uma agravante®.
Foi o Cédigo Penal de 1791 que ndo sé estabeleceu a condenagao anterior como pressuposto,
como também se passou a admitir a reincidéncia genérica®. No entanto, é com o Cédigo
Penal de 1810 que se firmam importantes marcos. Tratava-se uma circunstancia agravante
de caracter geral, aplicada obrigatoriamente quando prevista e dava-se livre arbitrio ao juiz
para decidir se seriam especificas, gerais™, temporarias ou perpétuas™. Importante também

era o critério da gravidade da pena, pois exigia-se que a condenagdo anterior fosse de pelo

menos um ano de prisio™.

10 ZAMORA, cit., p. 19.

11 SANTOS, J. Beleza dos, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, in Revista de Legislacao e Jurisprudéncia,
75,1942, p. 50.

12 CORREIA, “Reincidéncia e sucessao de crimes”; cit., p. 49.

13 GILISSEN, cit., pp. 133 e ss.

14 GILISSEN, cit., pp. 163 e ss.

15 ZAMORA, cit., p. 18 e SUSANO, cit., p. 17.

16 SUSANO, cit., p. 18.

17 ZAMORA, zbiden.

18 ZAMORA, cit., p. 19.

19 Que subiam para o dobro se fossem pecunidrias, seriam mais severas caso fossem corporais e nos restantes
casos resultavam na pena de morte.

20 Ibidem.

21 MARNOCO E SOUSA, apud SUSANO, cit., p. 18.

22 Z.AMORA, ibidem.

23 Assim também o Cédigo suico e o italiano de 1874 cfr. CORREIA, “Reincidéncia e sucessdao de crimes”,
cit. p. 51.

24 SUSANO, ibidem.

25 CORREIA, “Reincidéncia e sucessio de crimes”, cit. p. 50, “A razdo disso, ponderavam CHAUVEAU e
HELIE, setia a de que «os delitos punidos com pena inferior sao muito ligeiros para que a sua imoralidade se
possa reflectir sobre os factos posteriores e agravar-lhes o caracter»”.
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A doutrina italiana deixou-nos importantes teorias cientificas sobre o instituto em
analise. Para além dos varios estudos empreendidos pelos Glosadores Praticos italianos™ e
da ja mencionada doutrina de FARINACIO, muitos outros se dedicaram a cursar sobre a

reincidéncia e seus fundamentos, como teremos oportunidade de abordar.

Ainda que se tenha iniciado a edificacdo da reincidéncia, assemelhando-se ao instituto
como hoje o conhecemos, as diversas legislagdes comegaram a trilhar diferentes caminhos.
Ficando longe do consenso e da homogeneidade, muitas foram as duvidas que ficaram a
pairar, tal como muitas foram as respostas que ficaram por dar. A gravidade do delito
cometido, a mera condenagao ou o efetivo cumprimento da pena, o lapso de tempo entre os
ctimes, a aplicagdo a todos os delitos, a homogeneidade dos crimes e até da pena®’. Sdo estes

os tragos que irdo separar legislagdes e confrontar doutrinas.

Consideramos também importante fazer mencdo a evolug¢do da reincidéncia em
Portugal. Para que possamos, mais tarde, analisar os pressupostos exigidos pela nossa lei, é
de extrema relevancia percebermos as diferentes configuracoes legislativas que este instituto
foi tendo ao longo da nossa historia, aliado a doutrina que a foi acompanhando. Portugal foi,
como sera certo, influenciado pela jurisprudéncia e legislacio anteriormente referidas™,
sendo que, inicialmente também ndo se encontrava distingdo entre reincidéncia e
acumulagio, prevendo-se nas leis forais e gerais apenas a reincidéncia genérica”. Tanto nas
Ordenagoes Filipinas™ (Livro V') como no Projeto de Pascoal Melo e Freire, se referia
genericamente a agravagao das penas pela reincidéncia em determinados crimes, nao

havendo qualquer tipo de critérios de aplicagao ou de determinagao da medida da pena.

E em 1852, data do primeiro Codigo Penal portugués, que se da o primeiro passo na
consagracio e esquematizacio da reincidéncia., configurando-a como circunstancia
agravante de caracter geral. Podia ler-se no “Capitulo III- Da Aplicagio Das Penas Nos

Casos De Reincidéncia, Acumulagao De Crimes, Cumplicidade E Tentativa” — Artigo 85.°:

“A reincidencia verifica-se todas as vezes que o criminoso, tendo sido condemnado por

sentenca passada em julgado por algum crime, commette outro crime da mesma natureza

26 Estatuto de Concordia, Estatuto Florentino, “Promissione del Maleficio” de 1232 e Estatuto de Padova de
1236. ZAMORA, ibiden.

27 Cfr. DIAS, Direito Penal Portugués.. .., cit., p. 259.

28 Principalmente, pelo Codigo Penal Francés de 1810. BARREIROS, José Antonio, “As instituigdes criminais
em Portugal no século XIX: subsidios para a sua histéria” in Andlise Social, vol. XVI (63), 1980, 3.°, p. 593.

29 SECCO, cit., p. 210.

30 SOUSA, Joana Rita Rocha Simées de, Da Reincidéncia Penal — Os avangos e recuos de um instituto complexo,
Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, outubro 2013, p. 21.

31 [Consultado em 06-05-2019] Disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/15ind.htm
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antes de terem passado dez annos desde a dita condemnagao; e ainda que a pena do primeiro

crime tenha sido perdoada.”32

Comegando pelo principio, o primeiro pressuposto que surge desta redacio ¢
exatamente o ponto de partida para a distin¢ao entre reincidéncia e acumulagao: condenagao
anterior ja transitada em julgado. Ora, a exigéncia é apenas aquela que se pode ler, a de
condenacao, nao se referindo se seria necessario o cumprimento, fosse ele total ou parcial da
pena. As grandes dificuldades passaram pela expressao escolhida pelo legislador para
delimitar a reincidéncia apenas quanto aos “crimes da mesma natureza”, ou seja, apenas se
aplicava para a reincidéncia especifica. Foi neste ponto que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia se dividiram quanto ao critério utilizado para a definicao destes crimes. Na
verdade, como ja tivemos oportunidade de ver, a questdo nao era nova e muito menos
nacional, sendo sim essencial descobrir se a justificagdao de limitar a reincidéncia especifica se
encontrava na especial perigosidade ou em outro qualquer critério. Se alguns autores
poderiam defender que a reincidéncia especifica demonstra uma especial perigosidade do
agente para aquele tipo de crimes, pela profissionalidade, especialidade e técnica que poderao
desenvolver (e por isso exige a lei que sejam da mesma natureza), outros tantos consideram
que, a indicar mais perigosidade, teria que ser a reincidéncia genérica, pois essa sim demonstra
que o delinquente se encontra disposto para a pratica de toda a qualidade de crimes”. Outro
argumento apontado é de que, cometendo um crime diferente do primeiro, entao s6 podera
significar que o cumprimento da primeira pena anulou a tendéncia criminosa para aquele tipo
de crime, pelo que a segunda pena devera também ela anular a nova tendéncia criminosa para
o segundo tipo de delito ou delitos cometidos™. BELEZA DOS SANTOS considera que
nao sé se deve considerar que do segundo crime deriva uma maior culpa quando ja tenha
sofrido uma condenac¢io, como também nio deixa de ser demonstrativo de uma maior
perigosidade por demonstrar uma maior diversidade de “aptiddes criminosas que nao foram
inibidas pelo efeito intimidador e reprovador da condenagio.””. SECCO aborda igualmente
esta questdo, ponderando a generalizac¢ao acima da individualizagdo e a maior culpabilidade
que importa o cometimento de diferentes delitos “porque nao tém a desculpa do habito, que

9536

leva a perpetracao das especiaes”™. No entanto, considera também perigoso tentar descobrir

32 [Consultado a 06-05-2019]. Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/ Anexos/Investigacao/1829.pdf

33 TREBUTIEN apud CORREIA, “Reincidéncia e sucessdo de crimes”, cit., p. 52. Com melhor detalhe, e com
vasta indicacdo bibliografica das diversas doutrinas.

34 SANTOS, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, cit., p. 53.

35 Idem, p. 54.

36 SECCO, cit., pp. 178-179.

12



o nexo entre tao diversas naturezas de crimes, pelo que melhor fez a lei em nao envergar em

tao lato campo.

Mais vasto e pantanoso parece ser o caminho que se seguiu. Prevendo-se a reincidéncia
apenas para os crimes da mesma natureza, o que se procura saber é, entao, como se definem
estes crimes? O nosso Codigo niao deu qualquer critério formal para concretizar o que
determina por crimes da mesma natureza. Contudo, a doutrina avangou com algumas teorias
para determinar a identidade da natureza dos crimes. Primeiro, o pensamento trazido por
CHAUVEAU e HELIE, que encontravam o critério na natureza das coisas, partindo do
“principio de que os crimes sio da mesma natureza «quando derivam do mesmo principio,
quando tém origem no mesmo género de corrucao»™’. Para estes Autores a identidade que
proclamam era deduzida do seu agrupamento (crimes contra a vida, o patrimoénio...). Nao
nos parece que seja o lugar onde se insere no capitulo nem o nome que se podera dar,
determinantes da identidade ou dessemelhanga entre crimes™. A exemplo poderemos dar os
crimes de falsificacao (art. 255.° e seguintes do CP). Tanto a falsificacio de documento (art.
256.° do CP) como a contrafacio de moeda (art. 262.° do CP) estao incluidos no mesmo
Capitulo IT “Dos crimes de falsificagao”, correspondendo, no entanto, a praticas totalmente
distintas, como diferente ¢ o bem juridico protegido®. Segundo, o ctitério “dos motivos
determinantes”, considerando crimes da mesma natureza aqueles que tenham unidade na
motivac¢ao para a pratica de delitos. Tem razao BELEZA DOS SANTOS quando considera
este um critério falacioso, pois o motivo entre os crimes pode até ser o mesmo e a forma
como se atuou completamente diferente”. EDUARDO CORREIA, indo um pouco nesta
direcio, sugere que se substitua as palavras “crimes da mesma natureza” por “pela mesma

»41 Terceiro, o critério da “identidade dos bens ofendidos ou lesados”,

intencao criminosa
sendo da mesma natureza os crimes que ofendam os mesmos interesses ou bens juridicos,

independentemente da motivagio do agente®, tornando-se também ela criticivel, na medida

37 CHAUVEAU e HELIE gpud SANTOS, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, cit., p. 70. E esse o
critério utilizado em Espanha desde o Codigo Penal de 1928.

38 Tanto SANTOS, 7bibems, como CORREIA, “Reincidéncia e sucessio de crimes”, cit., p. 66, referindo este
ultimo Autor que, aludindo a RADBRUCH, tal critério varia de pafs para pafs.

39 A este respeito vide MONIZ, Helena, “Comentario ao art. 256.7”, Comentario conintbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo 11, Jorge de Figueiredo Dias (Org.), Coimbra Editora, 1999, p. 679 e ss; COSTA, A. M. Almeida,
“Comentario ao art. 262.°”, Comentdirio conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo 11, Jorge de Figueiredo
Dias (Org.), Coimbra Editora, 1999, p. 748 e ss.

40 “Assim, para se obter um lucro, pode cometer-se um homicidio, um dano, um furto, um crime de carcere
privado, uma rebelidgo ou até um adultério.” SANTOS, “Crimes da mesma natutreza na reincidéncia” cit., pp.
71-72.

41 CORREIA, “Reincidéncia e sucessdo de crimes”, cit., p. 85.

42 SANTOS, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, cit., p. 72; CORREIA, “Reincidéncia e sucessao de
crimes”, cit., pp. 68-69, abordando ainda a questdo da consungio e especialidade junto deste critério.
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em que é necessario ter em conta outros elementos para diferenciar a estrutura dos delitos®.
Por fim, o critério dos “elementos fundamentais dos crimes”, requerendo-se assim 0s
mesmos elementos constitutivos ou “caracteres fundamentais”™ para que se possam
considerar crimes de igual natureza®. Mas este critério levantava problemas de maior: o que

se deve entender por caracteres fundamentais do mesmo crime? Era “uma pescadinha de

rabo na boca”.

Relativamente ao pressuposto temporal (prescri¢ao da reincidéncia), seriam necessarios

que dez anos se passassem para niao ser considerado reincidente. Propde SECCO que o
. - . L 46

prazo seja fixado consoante o prazo da prescricio da propria sentenga condenatéria™,
considerando também que a reincidéncia s6 se aplique de delitos maiores precedentes de
menores. O motivo desta afirma¢ao encontrava-se no fundamento da reincidéncia, segundo
o Autor, na insuficiéncia da pena. Assim, nunca uma pena de delito menor poderia ser
suficiente face a um segundo delito maior, pois ela nunca poderia impedir o cometimento do

segundo, pela sua fraca forca perante ele*’. Quanto aos seus efeitos, estabelece o art. 86.%:

“No caso de reincidencia, se a pena do ultimo crime for perpetua, serd o criminoso
condemnado na immediata superior perpetua, excepto na pena de morte. Se a pena do ultimo
crime for temporaria, sera condemnado o criminoso no maximo da mesma pena temporaria

agravada.”48

Nao querendo entrar em detalhe, o CP de 1852 estabelecia, designadamente no art. 47.°,

a gravidade das penas “segundo a ordem de precedencia em que se acham descriptas neste

35 49

capitulo” ', pelo que a agravagdo encontrava-se na mesma logica, ou seja, nio pela sua

duragdo, mas essencialmente pela sua natureza.

43 Da mesma forma ANDRADE, Robin de, Direito Penal, Volume 11, Lisboa, 1972, p. 244. “A natureza do
crime nio depende apenas dos elementos objectivo e subjectivos.”

44 SANTOS, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, cit. p. 75.

45 ST] — Ac. De 16 de janeiro de 1942 - ¢ analisada a questdo da natureza dos crimes para aplicagdo do instituto
da reincidéncia. Em causa estdo os crimes de furto e de roubo, defendendo os recorrentes que nio se tratam
de crimes da mesma natureza pois na esséncia do furto esta a fraude, enquanto que na esséncia do roubo esta
a violéncia. Ora o tribunal nao concorda, defendendo que “A natureza dos mesmo crimes tem de procurar-se,
nao nos elementos que os constituem, mas na identidade dos interesses direta e imediatamente protegidos pela
lei, que o facto punivel viola ou pée em perigo, e ainda na revelagio do mesmo género de corrupgao do agende,
da sua propensdo criminosa orientada num determinado sentido.” Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia 75
(1942), pp. 60 e ss.

46 Cfr. SECCO, cit., p. 193.

47 Cfr. SECCO, cit., p. 178.

48 [Consultado a 06-05-2019]. Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf

49 Sobre a regra geral e algumas normas especiais SUSANO, cit., p. 22.
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E em 14 de junho, por Decreto, que é aprovada a Nova Reforma do Cédigo Penal de
1884%, inserindo a reincidéncia agora no capitulo “Da responsabilidade criminal” e
atribuindo-lhe nova redagao’. A dnica alteracdo € relativa ao prazo de prescricio que se reduz
para oito anos. Ademais, acrescenta o legislador que também a prescri¢io da pena anterior
nao releva e é aditado que para efeitos de reincidéncia e da determinagao dos crimes, importa
a forma consumada, tentada e ainda a cumplicidade. Quanto aos seus efeitos, também se
registaram algumas modificagdes, designadamente no art. 70.°, sendo que, essencialmente,
deixou a agravacio de ser para a pena imediatamente de grau superior, continuando a prever-
se a punicio da reincidéncia para determinados crimes™ Inovadora ¢ a previsio da
reincidéncia genérica, erradamente designada por “sucessio de crimes”. Também
consubstanciada como uma circunstancia agravante, nela se incluiram nao sé crimes de
natureza distinta, como também aqueles em que, ainda que da mesma natureza, tenham sido
praticados ap6s o prazo de oito anos™. Entendeu o legislador que ambos os tipos de
reincidéncia mereciam a agravagao, sendo esta, contudo, mais severa para a especifica, por

ser maior a culpa e a gravidad654.

O CP de 1886> em nada alterou a redacio anteriormente conferida a ambos os regimes.
O Decreto de 15 de dezembro de 1894 foi pensado para a repressaio da pequena
criminalidade, partindo de uma insuficiéncia de repressao da reincidéncia quanto a delitos
que levavam 2 prisio correcional®, o que originou um agravamento destas penas.
Consideramos com maior relevo o DL n.° 26 643 de 1936 relativo 2 Organizagio Prisional”,
que passou a prever estabelecimentos prisionais para “criminosos de dificil corre¢ao”, ou

seja, para os delinquentes habituais™, por tendéncia e a presos indisciplinados™. Foi este um

50 [Consultado a 06-05-2019]. Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1272.pdf

51 “Art. 25.° Da-se a reincidencia quando o agente, tendo sido condemnado por sentenca passada em julgado
por algum crime, commette outro crime da mesma natureza, antes de terem passado oito annos desde a dita
condemnacio, ainda que a pena do primeiro crime tenha sido prescripta ou perdoada.§ 1. O Quando a pena
do primeiro crime tenha sido amnistiada, ndo se verifica a reincidencia. § 2. Se um dos crimes for intencional e
o outro culposo nio ha reincidencia.§ 3.0 Os crimes podem ser da mesma natureza ainda que ndo tenham sido
consummados ambos, ou algum d'elles. § 4. Ndo sdo computadas para a reincidencia por crimes previstos e
punidos no codigo penal, as condemnagdes proferidas pelos tribunaes militares por crimes militares ndo
previstos no mesmo codigo, nem as proferidas por tribunaes estrangeiros.§ 5. Nao exclue a reincidencia a
circumstancia de ter sido o agente auctor de um dos crimes e cumplice do outro.”

52 Para alguns exemplos SUSANO, cit., p. 25.

53 CORREIA, “Reincidéncia e sucessio de crimes”, cit., p. 100.

54 SANTOS, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, cit., pp. 68-69.

55 [Consultado a 07-05-2019]. Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf

56 CORREIA, Eduardo, “A punicdo da reincidéncia e da sucessdo de crimes no direito portugués”, i Revista
de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 86, 1953, p. 227.

57 [Consultado a 07-05-2019]. Disponivel em: https://dre.pt/application/file /361438

58 Em especial, sobre o delinquente habitual, veja-se o ponto 19 do preambulo.

59 SUSANO, cit., p. 27.
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diploma importante para a distingdao entre reincidentes e os seus similares, nomeadamente

delinquentes habituais e por tendéncia.

Nio tardou nova Reforma, que se vem a concretizar em 1954”, trazendo consigo mais
um vinco para a autonomia de tratamento relativamente aos delinquentes de dificil correcio,
recebendo acolhimento especial no art. 67.° e dando conta dos critérios utilizados para se

considerar o agente como delinquente habitual e por tendéncia®/®%. Foi também alterado o

art. 100.°:
“No caso de reincidéncia observar-se-a o seguinte:

1.° Se a pena aplicavel for de prisao maior, a agravagao correspondente a reincidéncia
sera igual a metade da diferenca entre os limites maximo e minimo da pena. A medida da
agravagao podera, no entanto, ser reduzida, se as circunstancias relativas a personalidade do
delinquente o aconselharem, a um aumento de pena igual a duracio da pena aplicada na
condenacao anterior. A medida da pena sera ainda elevada com metade do aumento assim

determinado, no caso de segunda reincidéncia.

2.° Se a pena aplicavel for de prisdao, a agravagao consistira em aumentar 0 maximo e

minimo da pena de metade da dura¢do maxima da pena aplicavel.”

Assim, ainda que com caracter facultativo, o legislador entrega ao juiz poderes
modificativos na agrava¢ao da pena, podendo este relacionar a personalidade do agente e os
seus indices de propensio criminosa, atribuindo uma importancia bastante significativa ao
elemento material da reincidéncia especifica®. Outra questio levantada por esta redagio
prende-se com o tipo de pena, pois a primeira vista, o legislador parece ter querido limitar a
reincidéncia apenas para os delitos aos quais correspondem pena de prisio. Caso a pena a
aplicar nao seja a privativa da liberdade, entio EDUARDO CORREIA considera que devera

considerar-se que a reincidéncia “tem o mero efeito de circunstincia agravante geral”®.

60 [Consultado a 07-05-2019]. Disponivel em: https://dre.pt/application/conteudo/634100

61 SOUSA, Da Reincidéncia Penal, cit., pp. 33-34.

62 Permitia-se também a prorrogacio da pena por periodos de trés anos “(...) até que o condenado mostrasse
que tinha idoneidade para seguir vida honesta ou deixasse de ser perigoso”. Cfr. DIAS, Direito Penal Portugués. . .,
cit., p. 416.

63 CORREIA, “Reincidéncia e sucessio de crimes”, cit., p. 162.

64 Idem, p. 163.
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Solug@o que nos parece em consonancia com a redagao do art. 101.° relativo a “sucessao de

crimes”®.

Quase centenario, o CP de 1886 ¢é revogado pela Lei n.° 400/82 de 23 de setembro,
aprovando o CP de 1982%. Fazendo agora patte do Titulo IV “Da escolha e medida da pena”,
a reincidéncia vem prevista nos art. 76.° e 77.°, estando praticamente igual ao que

conhecemos hoje:
“Artigo 76.° (Pressupostos)

1 - Sera punido como reincidente aquele que, por si s6 ou sob qualquer forma de
comparticipa¢ao, cometer um crime doloso a que corresponda pena de prisao, depois de ter
sido condenado por sentenga transitada em julgado em pena de prisao total ou parcialmente
cumprida, por outro crime doloso, se as circunstancias do caso mostrarem que a condenagao

ou condenagoes anteriores nao constituiram suficiente preven¢ao contra o crime.

2 - O crime anterior por que o agente tenha sido condenado niao conta para a
reincidéncia se entre a sua pratica e a do crime seguinte tiverem decorrido mais de 5 anos;
neste prazo nao ¢, porém, contado o tempo durante o qual o agente cumpriu pena de prisao

ou medida de segurancga privativa de liberdade.

3 - As condenagoes proferidas por tribunais estrangeiros s contam para efeitos da

reincidéncia quando o facto constituir também crime doloso segundo o direito portugués.

4 - A prescri¢ao, a amnistia e o indulto da pena equiparam-se, para efeito deste artigo,

a0 seu cumprimento.
Artigo 77.° (Efeitos)

1 - Em caso de reincidéncia é elevado de um terg¢o o limite minimo da pena aplicavel ao
crime. A agravacdo, porém, nao excedera a medida da pena mais grave aplicada nas
condenagoes anteriores e a pena aplicavel nao pode ir além do maximo previsto no tipo legal

do crime.

2 - As disposig¢des respeitantes a pena relativamente indeterminada, quando aplicaveis,

prevalecem sobre as regras proprias da puni¢ao da reincidéncia.”

65 “No caso de sucessdo de crimes, se for aplicavel prisio maior, e se a condenacio anterior tiver sido também
em prisio maior, observar-se-a a regra estabelecida para a primeira reincidéncia no n.° 1 do art. antecedente. §
unico. Nos demais casos de sucessdo de crimes agravar-se-4 a pena segundo as regras gerais”.
66 [Consultado a 07-05-2019]. Disponivel em: https://dre.pt/application/conteudo/319744
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Sabendo que teremos uma parte do nosso trabalho dedicada tanto aos pressupostos
como também aos efeitos da reincidéncia, ndo nos vamos alongar muito por aqui, limitando
apenas as alteracGes verificadas e que consideraremos importantes para a continuagao do
nosso estudo, sem, no entanto, as esmiucar como devido. Relativamente aos crimes, ja desde
1884, se considerava que apenas relevavam os dolosos, tendo vindo agora o legislador deixar
essa questao bem clara. Ao que nos parece, seguiu-se a tendéncia da anterior redagao,
exigindo-se agora especificamente um minimo de gravidade, motivo pelo qual é necessario a
que ao delito corresponda pena de prisio e que também ele tenha sido doloso. Ao contrario
dos seus antepassados, impoe-se o cumprimento, ainda que parcial, da pena de prisao.
Quanto ao critério subjetivo ou material, era também ja esta uma inclina¢do do anterior
legislador, que na redacdo de 1954 atribuiu ao juiz, com caracter facultativo, a capacidade
para desagravar a pena. Agora é-lhe atribuido, com caracter obrigatério, a necessidade de
verificar se, no caso, se as anteriores condenagoes nao serviram de suficiente prevengao. Por
ultimo, mas nao menos importante, manteve-se a tradi¢ao de reducao do prazo de prescricao,
contando-se agora cinco anos. Outra grande e importante alteracao ¢ exatamente aquela que
se deixou de ver: “crimes da mesma natureza”. Seguindo os passos do Direito alemao, partiu
o legislador portugués para a extingao da autonomizac¢ao da reincidéncia especifica, sendo
sublinhado que “se procura j4 reagir contra toda a forma de perigosidade do delinquente””,
através, nomeadamente, da pena relativamente indeterminada. Contra esta alteracdo apenas
se manifestou SIDONIO RITO, alegando que seria excessivo a inexisténcia de qualquer
finalidade entre os crimes®. Ja em relagdo ao art. 77.°, a agravacdo faz-se apenas no limite

minimo da moldura penal.

O DL n.° 48/95 de 15 de matco procedeu a pequenas alteracGes a esta redacio,
nomeadamente exigindo agora que o crime deva ser punido com um minimo de seis meses
de prisao, tal como também se exige esse minimo para o crime anterior. Deixando de se

. . . 4 (13 ~ 2 (13 A 1A
exigir o cumprimento da pena, altera-se também a palavra “prevencao” para “adverténcia

no art. 75.° n.° 1 zn fine e acrescenta-se o perdao genérico ao n.” 4.

67 MINISTERIO DA JUSTICA, Comissio Revisora do Codigo Penal, Actas das sessies da comissio revisora do
cddigo penal, Vol. 1, Parte geral 1 e 2, AAFDL, Lisboa, 1979, p. 143.
68 Idem, p. 144.
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2. Conceito, institutos analogos e modalidades

Nao podera existir melhor forma de saber o que significa uma palavra, se nao procura-
la no dicionario. Este diz-nos que reincidéncia significa ato ou efeito de reincidir, teimosia,
pertinicia, recaida, o mesmo que recidiva”. Do latim rursus cadere, ou recidere ou ainda re e
incidere, a palavra carrega consigo uma conotagdao negativa, ao contrario da reiteragao, que

. . c o~ ~ , 70 , .
esta associada a repeti¢ao de agdes, tanto boas como mas ™. Se ¢ claro o seu sentido, encontrar
o seu conceito no Direito Penal ¢ mais dificil. A tarefa fica ainda mais complicada se

tentarmos procurar uma unidade de sentido através do Direito comparado’ ™.

Ja demos o exemplo espanhol, em que o critério utilizado é o de “un delito comprendido
en el mismo titulo de este Cédigo, siempre que sea de la misma naturaleza™™. A 23.* Lei
da Reforma Penal de 1986 na Alemanha suprimiu o § 48 StGB que previa a reincidéncia,
pelo que, neste momento, o Cédigo Penal alemio’ nio tem nenhuma norma especifica para
o instituto em estudo, bem como também nio tem nenhum catalogo de circunstancias
modificativas da responsabilidade penal. Umas das principais razdes que levaram a esta
supressao prende-se nao s6 com o excesso de agravacao do limite minimo da moldura penal,
mesmo no caso de bagatelas penais, como também a falta da sua eficicia no ambito de
prevencio e por sérias dividas quanto ao suposto aumento de culpabilidade do agente’”. Nio
quer isto dizer que nao se considere a reincidéncia, pelo contrario, ela é ponderada, mas
apenas na determinacdo da pena concreta, nos termos do § 46’*. No Cédigo Penal italiano”,

o legislador considerou a reincidéncia como uma agravante especial, nio estando

69 "reincidéncia", in Dicionirio Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013,
https:/ /dicionatio.ptiberam.otg/ reincid%C3%A Ancia [Consultado em 08-05-2019].

70 Cfr. SECCO, cit., p. 161.

71 ZAFFARONI, Eugénio Raul, “Reincidencia”, in Hacia un Realismo Juridico Penal Marginal, Monte Avila
Editores, Caracas, 1992, p. 117.

72 O III Congresso de Criminologia de 1955 foi destinado tnica e exclusivamente a reincidéncia, ndo se tendo
chegado a nenhum consenso. PUIG, Mit, La reincidencia en el cédigo penal : andlisis de los arts. 10, 14°, 10, 157, 61, 6°
y 516, 3°, Bosch, Barcelona, 1974, p. 10 e ZAFFARONI, idem, p. 117.

73 [Consultado em 08-05-2019]. Disponivel em:
https:/ /www.boe.es/legislacion/codigos/ codigo.php?id=038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementatia
&modo=1

74 Para o Tribunal Supremo, os delitos consideram-se da mesma natureza quando atingem o mesmo bem
juridico protegido. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS apud SUSANO, idem, p. 46.

75 [Consultado em 08-05-2019]. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/

76 SUSANO, cit., p. 36.

77 SUSANO, cit., p. 35.

78 Sendo que a valoragio da “conduta do arguido anterior ao facto” ¢ feita no ambito da prevencio especial
de intimidagdo. LEITE, Inés Ferreira, Ne (idem) bis in idem. Proibicao de dupla punicio e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo priblico, Vol. 1, AAFDL, 2016, p. 542.

79 [Consultado em 08-05-2019]. Disponivel em: https://www.altalex.com/documents/codici-
altalex/2014/10/30/ codice-penale.
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contemplada no catdlogo dedicado as circunstancias agravantes e atenuantes. Assim, em
termos gerais e segundo o art. 99.°, é a pena agravada em 1/3 se ambos os crimes forem
dolosos e tenha havido condenagido transitada em julgado (reincidéncia genérica). Esta
< . L8 .
agravacao ¢ elevada para o dobro se os crimes forem da mesma espécie™ e tiverem sido
cometidos no decurso de cinco anos desde a condenagdo anterior, dando assim especial
atengdo a reincidéncia especifica. No entanto, a aplicaciao da agravacao esta cometida a livre
discricionariedade do juiz e segundo a maioria da doutrina, trata-se de uma ponderacio de

culpabilidade, nio sendo de aplicagio automatica®'.

Podemos, assim, facilmente verificar que o conceito de reincidéncia comporta muito
mais do que o seu significado. Sio os pressupostos dados pelo legislador, a forma como
olhamos para ela, para o agente reincidente e até a forma como deve ser tratado, que a

reincidéncia é entendida. Poeticamente SECCO considera que “ninguém recai senao porque,

9582
)

tendo caido uma vez, depois se levantou, e para o delinquente soffrer a pena é levantar-se

mas nio é tanto o facto de se ter levantado, mas sim a forma como o fez.

Para esta dificuldade de conceptualizagao da reincidéncia, concorrem também as figuras
que lhe sdo similares. A habitualidade, seja ou nao por tendéncia, a multireincidéncia e ainda
o profissionalismo, sao conceitos que nos vém baralhar quando tentamos estabelecer os
limites que os separam da reincidéncia e até os separam entre si. Como ja tivemos
oportunidade de ver, foi a Reforma Penal de 1936 que introduziu a categoria de delinquentes
habituais e por tendéncia. No CP anterior distinguiam-se em delinquentes habituais e
delinquentes por tendéncia. A ultima categoria foi eliminada e integrada na de “delinquentes
habituais”, estando sujeitos a medidas administrativas de seguranca. Para ZAMORAY, a
habitualidade ¢ uma qualidade pessoal, nascida da repeticao de delitos, distinguindo-se da
reincidéncia pela sua qualidade interna e assim com uma significagdo de delito diferente,
consoante o grau de inclinagao. Para além das diferentes naturezas - uma preventiva, outra
repressiva - na habitualidade verifica-se uma persisténcia para o delito, uma tendéncia para
delinquir. Na distin¢ao ente reincidéncia e habitualidade, SUSANO®* considera que a ultima

consubstancia um mais e um menos em relagao a primeira. Um mais por nao se bastar com

80 O art. 101.° determina o que se deve entender por crimes da mesma espécie “Agli effetti della legge penale,
sono considerati reati della stessa indole non soltanto quelli che violano una stessa disposizione di legge, ma
anche quelli che, pur essendo preveduti da disposizioni diverse di questo codice ovvero da leggi diverse,
nondimeno, per la natura dei fatti che li costituiscono o dei motivi che li determinarono, presentano, nei casi
concreti, caratteri fondamentali comuni.”

81 SUSANO, cit., p. 42 e LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 541.

82 SECCO, cit., p. 161.

83 ZAMORA, cit., pp. 172-173.

84 SUSANO, cit., p. 66.

20



a repeti¢ao delituosa, exigindo também que esta constitua um costume, incorporando-se no
seu modo de ser. Um menos por nao necessitar que se verifique a reincidéncia, para tanto
bastando o concurso real de crimes. PINTO DE ALBUQUERQUE define a habitualidade
por uma pratica reiterada do crime, mas que tal nio constitua o seu modo de vida®. Por
modo de vida devera entender-se a atividade que sustenta o agente, nao sendo necessario
que seja uma ocupacdo exclusiva ou continua. Aproxima-se do conceito de
“profissionalidade” pois inclui uma pluralidade de agdes e a intengao de fazer daquela pratica
o seu meio de subsisténcia®. Também na jurisprudéncia tem sido unanime a associagio da
habitualidade a profissionalidade”. Para FERREIRA LEITE, deveria utilizar-se sempre o
mesmo termo, “Até porque a expressao «modo de vida» esta demasiado associada a doutrina
da culpa pela formagdo da vontade; isto é, de uma culpa assente ndo no facto, mas na
personalidade do agente” . BELEZA DOS SANTOS identifica também que dentro do
grupo dos delinquentes habituais, deverao considerar-se os multi ou pluri-ocasionais, sendo
que aqueles, ainda que se verifique uma multiplicidade de delitos, nio contrairam um habito
criminoso, motivo pelo qual a sua ressocializagdo é mais facil do que a dos delinquentes
habituais, pois o hibito ndo esta enraizado®. Relativamente aos delinquentes por tendéncia,
afirma CAVALEIRO DE FERREIRA que a “caracteristica particular (...) estara
precisamente na sua perigosidade como atributo pessoal, isto é, na sua propensio ou
tendéncia para o crime.”” Citando ALLEGRA, diz ZAFFORINI que “reincidente ¢ o
pecador que é necessario corrigir mais severamente para que se cottija, pelo que o habitual é

o pecador que nio resiste s suas forcas internas e que merece indulgencia”™".

Depois do percurso feito, comegando pela defini¢ao, conceito e depois de enunciadas
todas as linhas ténues entre a reincidéncia e as restantes figuras que lhe sao semelhantes,

veremos muito brevemente que configuragoes podera ter.

85 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentirio do Cédigo Penal a lnz da Constituicio da Repriblica Portuguesa e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* Edicao, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2015, p. 804.

86 Idem, p. 560. TRC de 16-06-2015 — “Deve entender-se como fazendo da burla modo de vida ndo ¢ suficiente
que as infrac¢des singulares tenham sido cometidas com o escopo de lucro ou com o fim de outro proveito
econémico, mas o complexo das infrac¢des deve revelar um sistema de vida, como é o caso do ladrio ou do
butlao que vivem sem trabalhar, dos proventos dos delitos.”

87 Vg Ac. TRC de 12-04-2011 - “A actividade profissional a que alude o tipo objectivo relaciona-se
directamente com uma perspectiva de habitualidade da conduta”.

88 LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 522.

89 SANTOS, “Prevencio especial — os delinquentes habituais e multiocasionais”, BM], n°® 87, junho, 1959, p.
89.

90 CAVALEIRO DE FERREIRA, Manuel, Ligdes de Direito Penal, Parte Geral I — I1, Penas e Medidas de Seguranca,
reimpressao da edi¢do de janeiro de 1989, Almedina, maio 2010, p. 22.

91 ZAFFARONI, “Reincidencia”, cit., p. 124.
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EDUARDO CORREIA utiliza o critério de homogeneidade para dividir a reincidéncia
entre a especifica, pura, verdadeira, propria ou homoétropa da reincidéncia genérica, mista,
. , . , 92 . . . N . . .
impropria ou politropa™. Se por um lado a primeira classe de reincidéncia apenas diz respeito

(13 b b3l ~ . A . .
a “crimes da mesma natureza”, a segunda classe nao faz essa exigéncia, fazendo-se aplicar
independentemente do tipo ou natureza de crime. SECCO dividia os varios tipos de
reincidéncia entre especial ou relativa, média e geral ou absoluta. A reincidéncia especial ou
relativa sera aquela que melhor conhecemos por especifica, ou seja, delitos da mesma espécie.
Por média quer o Autor definir aquela que ataca o mesmo principio ou deriva do mesmo
vicio, sendo assim do mesmo género. Por geral ou absoluta, entende serem os delitos de
natureza diferente, correspondendo a reincidéncia genérica”. E, para SUSANO, uma
classificacdo fragil, pois se com o mesmo delito se ofende uma multiplicidade de bens

juridicos, entdo encontrario dificuldades na tipificagio™.

Podera ainda falar-se em reincidéncia verdadeira ou ficticia, pelo que a primeira exige o
cumprimento total ou parcial da pena, enquanto a segunda se basta com a mera condenacio™.
A reincidéncia podera ainda considerar-se como facultativa ou obrigatoria, determinando-se
consoante a liberdade que o juiz podera ter para avaliar a aplicacao do instituto ou nao. Caso
seja determinado pela lei que, face aos pressupostos verificados, tenha o juiz a obrigagao de
considerar o agente como reincidente e consequentemente, agravar a pena, entio sera a
reincidéncia obrigatoria. Caso seja dada margem de livre discricionariedade ao juiz para
ponderacao, entdo sera a reincidéncia facultativa. Por fim, outra distingao é relativa ao prazo
de prescrigao, podendo ser por tempo indeterminado ou determinado, consoante haja ou
nao essa previsio. A este proposito, esclarece BELEZA DOS SANTOS que o decurso do
prazo de prescricio legalmente estabelecido, ndo retira a qualidade de reincidente,
conservando a qualidade de antigo rezncidente, “Continuara, portanto, a ser o reincidente que ja
era e, porque cometeu um novo crime, a pena sera determinada pela antiga reincidéncia,

agravada pela sucessio de crimes.””

. Nao nos podemos esquecer, contudo, que esta
afirmacao foi feita na vigéncia do anterior CP, prevendo reincidéncia especifica e a sucessao

de crimes, que nao tinha prazo de prescricio.

92 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol. 11, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, pp. 145 e ss bem como
DIAS, Direito Penal Portugués. . ., cit., p. 259 e SUSANO, cit., p. 63.

93 SECCO, cit., p. 161.

94 SUSANO, cit., p. 63.

95 SUSANO, cit., p. 64.

96 SANTOS, “Duvidas quanto a aplicagio da pena a reincidentes”, in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, 75,
1943, p. 290.
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3. Teorias da fundamentagao da Reincidéncia

“A reincidéncia, ou melhor, o aumento sancionatério que acarreta, é de justica sentida
mas nao de justica demonstrada. Ao investigador, e ndo apenas a0 penalista, corresponde
5 5

empreender a busca do fundamento da reincidéncia.””’

Nao havera melhor citagio para iniciar este capitulo. A busca pelo fundamento da
reincidéncia tem sido das questoes mais debatidas e sem duvida a mais importante, pois s6
dele decorrem todos os seus efeitos. Depois de saber de onde vem e de compreender de que
se trata, as repostas as perguntas como ¢ que se caracteriza? € que efeitos tem? vao depender da
perspetiva que se tem sobre as suas bases, sobre o seu fundamento. Ser de justica sentida é
de ser instintiva a reagdo que se tem perante ela®. Ser de justica demonstrada é exatamente

buscar o seu justo fundamento.

Em tragos gerais, sao duas as grandes orientagoes da doutrina. Por um lado as #eorias
negativas que consideram que da reincidéncia nao deriva qualquer agravagao ou ainda, pelo
contrario, deriva uma circunstancia atenuante. Por outro lado, temos as feorias positivas que,
por varias vertentes, consideram a reincidéncia como uma causa agravante da

responsabilidade do agente. Serd assim que iremos dividir o nosso estudo.

A primeira das zeorias negativas é a teoria abolicionista, considerando que o delito e o
sujeito estao desvinculados, motivo pelo qual é praticamente impossivel relacionar o primeiro
e o segundo crime. Seguindo esta linha de pensamento, entende-se a dificuldade em admitir
o agravamento da pena considerando um facto ja “pago”. Coerentemente, ainda que erréneo,
o ponto de partida demarca a clara violacao do #e bis in idem, pois se o cumprimento da pena
“apaga” o delito cometido, entdo nunca pode ser novamente valorado”. Alguns defensores
desta teoria consideram ainda que a justificagao da reincidéncia parte da sociedade e da forma

como se cumprem as penas de prisio, marginalizando mais o delinquente'”. As criticas a esta

doutrina principiam, nao da teoria em si, mas sim dos seus pressupostos desacertados. O

97 ZAMORA, cit., p. 15. Tradugao nossa.

98 “F instinctivo o sentimento que conduz a aggravar a pena, quando, a despeito da ja sofrida, o crime se repete
; por forma que mais se carece do raciocinio para a moderar, do que para fazer nascer esse sentimento.”
SECCO, cit., p. 209.

99 ZAMORA, cit., pp. 32 e ss e SUSANO, cit., p. 69.

100 DELIANDRO apud ZAMORA, idem, p. 32 — alguns abolicionistas eram Buccellati, Merkel, Giuliani,
Groizard em Espanha e tantos outros.
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sujeito e a agao nao podem ser separados nem atribuir a pena o fim de “castigo” da agao,
mas sim da a¢do cometida por determinado sujeito. Ele é o ponto central, trazendo uma
historia e determinadas circunstancias que devem e sdo tomadas em consideracdo nao s6 na

1 " Os abolicionistas

atribuicdo da pena pela reincidéncia, mas da pena em si mesma
consideram, a proposito do ne bis in idem, que o aumento da pena, inadvertidamente, produz
um novo juizo sobre o primeiro delito cometido, ou seja, um “re-examen de la cosa
juzgada”'””. Ora este raciocinio esta errado, pois, tal como LATAGLIATA'” refere, o juiz

nao vai analisar se a primeira condenacao foi justa ou ainda, suficiente.

Segundo a teoria da menor responsabilidade do reincidente, a reincidéncia é uma
causa de exclusdo ou atenuagdo da pena pois os sujeitos agem impulsionados pelo habito,

1% Mais, a culpa, a existir, seria do sistema penal,

logo, com menor liberdade e consciéncia
pois ao estado em que as prisdes se encontram, estas sao ‘“‘verdaderos campos de
entrenamiento para candidatos a reincidentes y «habituales».”'” Para ZAMORA'", isto é
simplesmente uma confusio entre o conceito de reincidéncia, de repeti¢ao de delitos ¢ ainda

de habitualidade.

A teoria dos neoabolicionistas continua, na senda da antetior, a atribuir a reincidéncia
uma qualidade do sujeito, chegando, no entanto, a conclusoes diferentes. Demonstrada a
inclina¢ao do sujeito para o delito, demonstracao essa feita casuisticamente, entio a resposta

107

tera de ser preventiva e nao retributiva”'. ZAMORA parte da critica de que reincidéncia e
habitualidade sdo figuras distintas, com fundamentos diferentes e com peculiares reagdes
penais, como vimos. Desde logo, a reincidéncia implica uma condenacio anterior, o que nao

sucede na habitualidade, que por sua vez pressupoe uma qualidade subjetiva de hébito'”.

Passando agora para as #eorias positivas, a primeira, levada a cabo principalmente por
CARRARA, ¢ a teoria da insuficiéncia relativa da pena ordinaria. Em resposta as teorias

abolicionistas e as ctiticas de violacao do e bis in idem, este Autor fundamentou a reincidéncia

101 DELL’ANDRO @pud SUSANO, cit., p. 69.

102 ZAMORA, cit., p. 35.

103 Apud ZAMORA, ibidem.

104 ZAMORA, cit., p. 41. Sao nomes desta doutrina Bucellatti e Kleinschord. DELI’ANDRO ap#d SUSANO,
cit., p. 70.

105 ZAFFARONI, “La reincidéncia”, cit., p. 127.

106 ZAMORA, ibidem.

107 Parece que sera aqui que se encaixa a posicdo de ARAMIS NASSIF, desembargador no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. “A pena é um mal necessario. A reincidéncia, ndo. Sem funcio teleoldgica, sem aplicacdo
a agravante. Nada a justifica.” NASSIF, Aramis, “Reincidéncia: necessidade de um novo paradigma”, in Revista
de Estudos Criminais, 4, 2001, p. 125.

108 ZAMORA, cit., p. 49.
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mantendo o Direito Penal do ato do liberalismo'”

. Partindo de dois pressupostos negativos
— de que ndo se pode agravar a pena do novo delito com base no anterior delito ja “anulado”
e de que ndo se pode ter como base a maior perversidade do agente — este Autor considera
que a pena devera ser agravada na reincidéncia, pois ao cometer o segundo delito, o sujeito
demonstrou que a pena aplicada foi insuficiente. Esta teoria tenta desligar a reincidéncia tanto
do novo delito, como da teoria do sujeito, o que se torna impossivel, pois o fundamento da

insensibilidade do sujeito, é, sem mais, uma atribuicio de uma caracteristica pessoal'"’ e a

demonstracido da ineficicia da pena anterior é sempre feita em relacdo ao sujeito''/'?,
ZAMORA, acusa CARRARA de se contradizer, pois a “maldade” do sujeito nao pode entrar
para os calculos da reincidéncia para agravar a pena, enquanto afirma que é exatamente essa
insensibilidade perante a pena que justifica a agravacao. Este critério podera ser a causa da

reincidéncia, mas nunca o seu fundamento'"”

. PUIG afirma também que esta presuncao de
insuficiéncia pode ser facilmente infundada, pois a primeira pena aplicada pode até ter sido

insuficiente, mas tal nio pode constituir presuncio de que a nova pena também o serd''*.

Sio varias as linhas de pensamento que se apoiam na teoria da repeti¢ao de infragoes.
Ainda que o caminho se tenha tracado por ai, as ramifica¢cdes que tomam separam-se e

atravessam-se numa encruzilhada de doutrinas.

5 encontrando

Foi ZANARDELLI o impulsionador da teoria de maior alarme socia
nela o fundamento para a reincidéncia, pois o agente ao cometer varios delitos, provoca um
“maior alarme”. A agravacdo deve-se as caracteristicas da sua perigosidade, tornando o
segundo delito mais grave pelo receio gerado na populagao. As criticas comegam por apontar
a fraca probabilidade de se gerar uma maior danosidade social, sendo também inseguro
atestar a perigosidade pelo cometimento de dois delitos. Ademais, tera de se acrescentar que

o alarme social ¢ um dado extrinseco ao delito e o fundamento da reincidéncia tera de partir

de dados intrinsecos!'®.

109 PUIG, cit., p. 433.

110 ZAMORA, cit., pp. 36-37.

111 PUIG, cit., p. 434.

112 Também quanto a esta doutrina aplicada a reincidéncia em Espanha vide GARCIA, Luis M., Reincidencia y
punibilidad : aspectos constitucionales y dogmitica penal desde la teoria de la pena, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 105 e
ss.

113 ZAMORA, cit., pp. 38-39.

114 PUIG, zbiden.

115 SUSANO, cit., pp. 74-75; PUIG, cit., p. 441; ZAMORA, cit., pp. 50-51; ZAFFARONI, “ILa reincidéncia”
cit., p. 119.

116 Assim DELIANDRO apud PUIG, cit., p. 441.
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MANZINI, em muito influenciado por CARRARA, vé no delito uma dupla lesdo'"’ —
violagao direta da norma e do bem juridico e violagdo dos interesses gerais da sociedade em
manter a ordem. Para este Autor, sendo a reincidéncia uma circunstancia agravante da
imputabilidade do sujeito, ao reincidir, esta dupla lesio mantém-se, sendo que a primeira nao
se altera, ao passo que a segunda é mais lesionada, aparecendo individualizada, agravada e
como objeto auténomo de tutela''’. Raciocinio semelhante parece fazer IMPALLOMENI e
PUGLIA, que também veem a reincidéncia como uma agravante da imputacdo, pois
determina uma quantidade maior de dano social do que aquela que ¢ determinada pelo
delinquente primario'’. DELIANDRO critica esta teoria, afirmando que nio se consegue
explicar como ¢ que a lesao do interesse publico é o reflexo da lesio da norma e do bem
juridico no delinquente primario, mas ja no reincidente a lesao do interesse publico deixa de
ser um reflexo imediato e passa a ter uma gravidade particular, enquanto que a lesao do bem

juridico se mantém a mesma'*.

A Escola Positiva Italiana, em tom de apreciagao, defendeu que a gravidade do primeiro
e do segundo delito é a mesma. O plus é em relagdo ao sujeito, que por reincidir demonstra
maior perigosidade', formando-se um juizo de prognose do futuro do sujeito. Assim,
devera tentar evitar a recaida no delito com a aplica¢ao da medida mais adequada, no caso, a
medida de seguranca. A perigosidade deve ser entendida como esse juizo de prognose acerca
daquele sujeito, demonstrando a probabilidade de delinquir no futuro, pelo que se devera
tentar evitar a recaida com a aplicagio de medida mais adequada. Para estes Autores, o
pressuposto de toda a sang¢ao penal é a perigosidade e nao a sua culpa. Ea partir daqui que
se tecem as suas ctiticas. Primeiro, ndo se pode admitir que o reincidente va cometer novos

122

delitos no futuro de forma quase automatica =. Depois, a perigosidade é um juizo presumido

de juris et de jure, configurando antes uma fic¢do de perigosidade'®.

Conscientes dos erros em que se poderia cair com o uso do termo “pericosidade”'**
g 5

mudou-se o rumo para um plano juridico-positivo, que parte da expressao do art. 133.° do

117 SUSANO, cit., pp. 75-76; PUIG, cit., pp. 442-443; ZAMORA, cit., pp. 52 e ss; ZAFFARONI, zbiden: ¢
Mannal de Derecho Penal — Parte General, 6* Edicao (1* Reimpressio), EDIAR Sociedade Anénima Editora,
Argentina, 2002, p. 719.

118 ZAMORA, cit., pp. 52-53; PUIG, ibidem.

119 Apnd ZAMORA, cit., pp. 54-55.

120 Apud PUIG, cit., p. 445.

121 SUSANO, cit., pp. 77-78; PUIG, cit., pp. 447 e ss; ZAMORA, cit., pp. 42 e ss; ZAFFARONI, Manual de
Derecho Penal, cit., p. 718.

122 ZAMORA, cit., p. 42.

123 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal ..., cit., p. 718.

124 “En contraste con esto, la legislacién positiva propria del pafs en que surgieron las distintas aportaciones
de la Escuela Positiva (...) reservé la aplicacion de medidas de seguridad para supuestos en los que no bastaba cierza
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Cédigo Penal Italiano, “la capacidade de delinquir”. Primeiro, com ANTOLISEIL a
reincidéncia era vista como uma qualidade pessoal do agente, entendendo que esta

“capacidade para delinquir”'®

era uma manifestacido da possibilidade de delinquir no
futuro. Deste modo, o fundamento da agravacao da pena na reincidéncia encontra-se na
demonstrada vontade persistente em delinquir, e assim, na sua maior capacidade. Para este
Autor o cometimento de novos delitos exige menos energia, por ser mais frequente e facil

para ele'”

. Os Autores que defendem esta teoria consideram que a reincidéncia ¢ uma
qualidade inerente a personalidade do agente, caracterizando-se pela aptiddo para violar as
normas com o delito que cometeu, sendo o reincidente um tipo especial de autor. Esta
capacidade, nao sendo refletida pelo delito, nao pertence a culpabilidade, ainda que com ela
mantenha estreitos lagos. Também CAVALLO vé na “capacidade para delinquir” o
fundamento da reincidéncia, sendo reveladora de uma maior perversidade do agente'”’. Este
raciocinio, para ZAMORA, ¢ atribuir a pena uma finalidade preventiva, tomando em conta
as qualidades do sujeito, que embora em nada implique no cometimento do segundo delito
por elas mesmas, sao reveladas por ele, havendo uma dificuldade em diferenciar a

reincidéncia da habitualidade!®.

Para BETTIOL, é com a pena agravada que se castiga o
modo de ser do réu, constituindo assim a reincidéncia como uma qualifica¢ao juridica
subjetiva. A razao pela qual a lei atribui uma maior pena a este modo de ser do delinquente
¢ trazida pela propria inclinagdo para o delito que o individuo podia ter evitado que se

formasse (culpa pela conducio da vida)'”

. Com esta férmula, ndo se faz uma agravagao ao
novo delito, motivo pelo qual ndo se trata de uma circunstancia agravante, pois a culpa esta
no autor pela condugao da sua vida e nao no facto, passando-se de um Direito Penal de culpa
pelo facto para um Direito Penal que julga a conduta da pessoa na sua vida'’. Segundo

PUIG, a lacuna esta na base da reincidéncia, na inclinagao para o delito, que esta também na

base do fundamento da profissionalidade, habitualidade e delinquéncia por tendéncia''.

Foram muitos os autores que encontraram na maior culpabilidade (pelo facto), o
fundamento da reincidéncia. Para ALLEGRA, o segundo delito é mais grave, expressando

um “conteudo politico e juridico” mais intenso. Este aumento deve-se a uma modificagdo

posibilidad de delinquir de nuevo, sino una eualificada posibilidad, generalmente entendida como probabilidad
de delinquir.” PUIG, cit., p. 450

125 SUSANO, cit., pp. 77-80; PUIG, cit., pp. 450 e ss; ZAMORA, cit., pp. 46 e ss; ZAFFARONI, zbiden:

126 SUSANO, cit., p. 77.

127 Apud PUIG, cit., p. 453.

128 ZAMORA, cit., p. 48. Também assim PUIG, zbiden.

129 Apud PUIG, cit., p. 454

130 PUIG, sbidem e GARCIA, cit., pp. 121-122.

131 PUIG, cit., p. 450.
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psicolégica no sujeito, provocada pela anterior infragao, facilitando o cometimento de mais
delitos. A esta modificagio chama “estado de perigosidade potencial”'”. PETROCELLI
parte da ideia de que a pena se dirige a desobediéncia da agio humana e ndo a um estado do
individuo, motivo pela qual a agravacdo da pena na reincidéncia tem fundamento na agao.
Para ele, a reincidéncia deve ser valorada como determinante de uma maior gravidade do
delito cometido. Também ¢ considerada a personalidade do agente, mas apenas de forma
mediata’”. DELI’ANDRO, indo na mesma linha, também considera que existe uma
modificagdo psicolégica com o cometimento do primeiro delito, surgindo a figura da reidad,
categoria atribuida ao “ja réu”, através da qual se pretende analisar a posigao ético-socioldgica

deste, ap6s cometer o primeiro delito'™*

. Para o juizo de culpabilidade é necessario analisar a
capacidade do sujeito para perturbar os valores, bem como a capacidade especifica,
naturalistica e ética de os voltar a perturbar. E 0 modo mais intenso de querer cometer o

segundo delito que fundamenta a agravacio da pena'”

. O destinatario da norma imperativa
nao ¢ o delinquente habitual, pois este, por for¢a do habito, comete os delitos sem a livre
vontade de escolher fazé-lo. No “ja réu”, a inclinagao para delinquir, nao sendo hébito, pode
ser vencida pela vontade. Estamos no 4mbito da “culpabilidade por inclinagio”'*. Para
ZAMORA, o raciocinio de DELIANDRO, que parte da logica de que o cometimento da
infragdo cria a inclinagdo para o delito, tem uma falha, pois nao é com ela que se consegue
distinguir o sujeito que foi condenado daqueles que cometeram o delito e ainda ndo
cumpriram a pena, devendo antes ser a condenagao anterior a formar a reidad. De outra
forma, poderemos chegar a conclusio de que a reincidéncia nao é muito diferente do

concurso de crimes"’

. Também LATAGLIATA considera que esta inclina¢ao para delinquir
nao constitui causa de agrava¢ao da pena, mas sim de aplicagao de medidas de seguranga, ao

contrario da reincidéncia que agrava a pen3138

. PUIG considera que nao basta, para justificar
a agravacdo da pena na reincidéncia, a remissao para a norma que a regula. A falta de
justificagdo de um aumento quantitativo da culpabilidade ou de qualquer outro elemento de

delito, deixa sem explica¢do a necessidade de atribuir uma pena retributiva e nao apenas uma

medida de seguranca que a habitualidade justifica'”.

132 Apud PUIG, cit., pp. 463-464.

133 Apud PUIG, cit., pp. 465-466.

134 Apud ZAMORA, cit., p. 57; PUIG, cit., p. 468.
135 SUSANO, cit., p. 82.

136 SUSANO, cit., p. 81; PUIG, cit., p. 474.

137 ZAMORA, cit., p. 61.

138 Apud PUIG, cit., pp. 481-482.

139 PUIG, cit., pp. 486.
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Na Alemanha, foi a doutrina de MAURACH que despoletou a redagdo conferida ao §
48 StBG. Segundo este Autor, na reincidéncia, a culpabilidade resultava aumentada pela
demonstrada e consciente rebeldia face 2 norma e a ordem social, concorrendo com a
representacao da punibilidade. Através da sua experiéncia com a condenag¢ao anterior, o
sujeito adquire um maior ou especial conhecimento da punibilidade da sua conduta contra o

40 Para ZAFFARONI a consciéncia da contrariedade ao Direito tem de ser

Direito
completamente independente da condenagao anterior, podendo até nem existir. Este
raciocinio s6 poderd ser vélido em casos de reincidéncia especifica''. Na mesma linha,
LATAGLIATA faz um paralelo com o arrependimento, fazendo da reincidéncia uma forma

de negacio desse arrependimento'®

. Para este Autor, o pressuposto da condenagao anterior
nao era visto como apenas um marco que distinguia a reincidéncia das restantes figuras mas
também como um elemento formal: um mandato do juiz, na medida em que, ao reincidir, o
delinquente nega por de todo a experiéncia da anterior condenac¢ao; e uma chamada ao dever
de conformar os seus comportamentos as normas juridicas'®. A agravacio da pena
(quantitativamente) deve-se ao especifico modo de aquisi¢do do maior conhecimento do
significado de atuar contra o Direito (que o delinquente primario nao tem) por parte do
agente e ao conseguinte modo de operar de tal conhecimento no cometimento da segunda
infragao, ligando o aumento do desvalor da infragao a uma lesdo do sentido de autoridade
da sentenca anterior com a nova infracio, que da base a agravagio propria da reincidéncia'*.
Segundo PUIG esta conclusao nao permite superar o sentido quantitativo desta fun¢ao
informativa da condenagao anterior, nem consegue por ela explicar a diferenca de tratamento
do reincidente daqueles menos informados relativamente ao significado antijuridico do
facto'®. Alids, refere também o Autor que esta interpretacio extravasa os limites da
condenagao anterior, ao considera-la agredida pela infragao que origina a reincidéncia. Parece
assim esquecido o bem juridico violado pelo segundo delito, fazendo-se uma conce¢ao da
reincidéncia como a resposta punitiva ao delito cometido contra a Administragao da

Justica'®.

140 Apud PUIG, cit., p. 499.

141 ZAFFARONI, “La reincidéncia”, cit., p. 121.

142 Apud ZAMORA, cit., p. 62; PUIG, cit., pp. 504-506. Se o primeiro tem um tratamento mais favoravel para
o reu, entdo a negacdo desse arrependimento pelo cometimento do segundo delito apés uma primeira
condenacio, tem de ter um tratamento mais desfavoravel, pois tem implicita uma negacio da sua experiéncia
condenatoria.

143 ZAMORA, cit., p. 62.

144 PUIG, cit., pp. 508-509.

145 Idem, pp. 518-519.

146 Idem, p. 526.

29



ZAMORA segue a mesma linha, também encontrando o estado de reidad. B neste ponto
que ¢ original, pois esta situa¢ao nao se traduz numa maior inclinagao para o delito (que nao
permite distinguir da mera repeti¢ao de delitos), nem deriva de uma tendéncia ou qualidade
do sujeito (nem a condenacio tera forca para alterar a personalidade de uma pessoa por
completo). O efeito da condenagio é a experiéncia que forma a conduta posterior do réu'*’.
No entanto, nao ¢ aqui que podera encontrar o fundamento da reincidéncia, pois como bem
indica, o conhecimento do desvalor da sua agao niao implica necessariamente o melhor
conhecimento do desvalor da agao que ira cometer. Mais, da anterior condenagdo nao
podemos apenas retirar o conhecimento, mas também e principalmente a adverténcia e o
sofrimento do cumptimento da pena que o agente para sempre recordara'*’. Para este Autor,
o estado de reidad caracteriza-se pela situagdao de inibi¢io para cometer o delito, motivada
pelo contraestimulo. Se ainda assim o agente cometer uma infracao, esta tera de se presumir
especialmente querida e realizada com uma notavel energia de vontade. O segundo delito
cometido pelo “ja reu” ¢, assim, objetivamente mais grave, trazendo um desvalor intrinseco
e ¢ este segundo delito, mais grave, que deve ser castigado com uma pena também ela mais

grave'®.

Para PUIG estas tentativas da doutrina em fundar a reincidéncia no sentido admonitorio
da condenagio anterior, sdo insatisfatorias e nio justificam a agravacio da pena™’. Segundo
o Autor importante ¢ o pressuposto do sentido a dar-se a repeticao inerente ao novo delito,
pois este nao possui a mesma “significagdo objetiva” do primeiro, contendo um maior

151

desprezo pelo bem juridico™'. A isto acrescenta-se a condenacao antetior, a experiéncia “en
p p ] ¢ s p

carne propria””*, momento em que adquire o conhecimento préprio e especial da sua
posi¢ao. Adverte que ndo existe um aumento especifico do ilicito préprio do novo facto
cometido, que nunca podera ser alterado pela reincidéncia. A ilicitude ¢ agravada porque ao
ilicito préprio concorre o desprezo dos bens juridicos violados, expressao do também

desprezo pela condenacdo anterior como experiéncia pessoal. Deste modo, ¢ a ilicitude

agravada153 do facto cometido pelo reincidente que fundamenta a reincidéncia. Fazendo

147 ZAMORA, cit., p. 163.
148 Ibiden.

149 ZAMORA, cit., p. 167
150 PUIG, cit., p. 523.

151 Idem p. 524.

152 Idem, cit., p. 528.

153 Idem, cit., p. 533.
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sentido que seja exigido, no minimo, o cumprimento parcial da pena, pois é esse 0 momento

mais importante para o fundamento da agravagio'™*.

3.1 No Direito Penal Portugués

A doutrina portuguesa nao tem sacrificado grandes palavras ao tema dos fundamentos
da reincidéncia, motivo pelo qual consideramos dar-lhe especial aten¢dao. A par esta também
a jurisprudéncia, que nem tanto se deu para refletir sobre a justificagio, dando como
adquirido as poucas concec¢bes ditadas. Sabendo que os textos niao sio recentes, esta
exposicao tera de se guiar em congruéncia com as diversas redagoes que foram sendo dadas

ao instituto na nossa legislagao.

Em 1876, SECCO'* aborda também os fundamentos da reincidéncia. Assim, em busca
da justica para a agravacao, apresenta algumas teses. A primeira ¢ da ineficacia da pena,
explicando que o fundamento da segunda puni¢ao mais severa se prende com a
demonstragao, através da pratica do segundo delito, de que a pena nao foi efetivamente eficaz
para o impedir. A segunda diz respeito a maior imoralidade no segundo delito, querendo este
Autor explicar que a pertinéncia do delinquente em continuar a praticar delitos é indicador
do seu caracter rebelde, da sua personalidade tendencialmente criminosa e do seu desprezo
pela lei. A terceira tese ¢ da seguranca publica, ou seja, a que defende que a agravagao da
pena se prende com a prevengao geral pois “causa o publico descredito da mesma lei, e como
consequéncia produz o alarme social.”. Facilmente encontramos paralelos com as teorias
supra expostas, detetando influéncias de CARRARA, das teorias do maior alarme social e da
culpabilidade agravada. Refere o mesmo Autor, mais adiante, considerar a insuficiéncia da

lei, ndo porque nio tenha caricter preventivo, mas porque nio reprimiu'™.

Mais tarde, BELEZA DOS SANTOS também se debruca sobre o problema,
comecando por dar conta de que a agravacao ¢é explicada por um aumento da culpa do agente,
que persistiu em delinquir e se revelou mais perigoso, pelo que carece de uma pena mais
grave “que o desvie deste caminho” . No entanto, este Autor, tal como tantos outros

criminalistas classicos, nao separa estas duas razoes. Para eles, a “reincidéncia era uma

154 GARCIA, cit,, pp- 114-115.

155 SECCO, cit,, p. 162.

156 Idem, p. 162.

157 SANTOS, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, cit., pp. 50-51.
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25158

agravante porque o delinquente era smais culpado e, além disso, especialmente perigoso.
Influenciado por GAROFALO, BELEZA DOS SANTOS reflete sobre a fun¢ao da culpa
na medida da pena, o que nunca resultaria pela agravacao na reincidéncia, pois a condenacio
anterior diminuira a resisténcia a solicitagio para o crime. “A culpa ¢, dever e poder seguir
uma conduta diversa da ilicita. Ora, se para o reincidente, o dever aumentou, muitas vezes o
poder diminuiu”"”. Assim, para este Autor, o perigo deriva da culpa e s6 deve ser relevante

para a agravagdao da pena por ser seu resultado.

Importante foi também o contributo de CAVALEIRO DE FERREIRA. Comegando
pelo seu conceito de culpa, este surge como bastante amplo pois “Pode o homem desdenhar
no seu dever de se formar, perfazendo-se, a si mesmo. E neste sentido havera uma culpa na
formacio da personalidade.”’® Ora nio é na protegio do bem juridico que se encontrari o
fundamento da reincidéncia, mas sim no desenvolvimento da personalidade com tendéncia
para a delinquéncia, sendo que “A repeticdo dos factos puniveis favorece a formagao do
habito de os cometer. (...) Ha entao culpa na formacao da personalidade, o que se revela no

modo de crime.”'"

EDUARDO CORREIA foi dos autores portugueses que mais refletiu sobre o
problema, tendo dedicado alguns textos ao estudo do instituto e exercendo a sua influéncia
na reforma de 1982. Num dos seus maiores contributos'®, o Autor aflora o problema. Numa
primeira aproximac¢ao, o Mestre de Coimbra considera que a reiteragao criminosa parece
revelar uma especial propensao criminosa. No entanto, essa propensao para além de exigir a
mesma forma de culpa, podera ser contrariada por circunstancias exégenas ou ter uma
natureza fortuita que nao radicam na personalidade do agente, dando como exemplo o crime
cometido em estado de necessidade. Considerando que tanto a reincidéncia especifica como
a genérica impOem uma pena mais elevada, tal s6 se podera justificar pelo elevado grau de
censura demonstrado pelo delinquente'®. Esclarece ainda que esta censura é diferente
daquela que justifica a agravacao aplicada ao delinquente habitual, pois esta advém do

caracter particularmente perigoso da sua personalidade, enquanto que a reincidéncia resulta

158 Ibidem.

159 1bidem.

160 CAVALEIRO DE FERREIRA, Liges de Direito Penal I-1, cit., p. 11. Noutra obra “A frequéncia da
criminalidade ¢é sintoma de propensio criminosa enraizada no agente. Se éste comete repetidamente actos
puniveis, pode inferir-se dessa repeticio uma tendéncia crimindgena da sua personalidade.” FERREIRA,
Manuel Cavaleiro de, A personalidade do delinguente na Repressio e na Prevengio, Depositarios, Portugalia Editora,
Lisboa, pp. 125-126.

161 CAVALEIRO DE FERREIRA, Manuel, Lides de Direito Penal, Carmindo Ferreira, Henrique Lacerda, 2°
edicdo, Lisboa, 1945, p. 493.

162 CORREIA, “Reincidéncia e sucessao de crimes”, cit., pp. 66 e ss.

163 CORREIA, Direito Criminal, Vol. 11, cit., pp. 163-164.
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da demostragao através da pratica de novo delito, de que a pena anterior nao lhe serviu de
prevencido contra o crime. E esta a sua linha de pensamento que ficou marcada nas Aczas,
sendo que o nucleo da reincidéncia passa a ser o “desrespeito, por parte do delinquente, da

1% e € a partir daqui que se devera procurar

solene adverténcia contida na sentenca anterior
a justificagdo para os pressupostos da lei. Volta também a frisar que “sé pode justificar-se
pelo entendimento de que a reincidéncia hda uma mais grave culpa do delinquente referida ao

Gicto que praticou, que nao 2 sua personalidade.”'®
bl

A doutrina deixada por FIGUEIREDO DIAS tem sido das mais aclamadas e utilizadas
pela jurisprudéncia'®. Admitindo seguir na mesma orientagio de EDUARDO CORREIA'",
para o Autor é também através do desrespeito pela solene adverténcia da condenagio
anterior que o legislador encontra o fundamento para uma maior censura e, deste modo, para
uma culpa agravada na reincidéncia. No entanto, é também o mesmo Autor que considera
que grande parte do fenémeno da reiteracio criminosa — em sentido amplo e assim incluindo

a reincidéncia — é fruto da deviance secundaria'®.

PINTO DE ALBUQUERQUE'?, 2 semelhanca de LEAL. HENRIQUES e SIMAS
SANTOS" e socorrendo-se de EDUARDO CORREIA, também fundamentam a concecao
sobre a reincidéncia na culpa agravada do agente quando a anterior condenagao nio lhe tenha

servido de suficiente adverténcia contra o crime.

MAIA GONCALVES'" considera que a verificagio de que a condenagio antetior nio
serviu de suficiente adverténcia contra o crime ¢ uma manifestagao de prevencao especial e
para TAIPA DE CARVALHO' a agravacio da pena tem subjacente necessidades de

prevencgao especial negativa.

Como bem nota FERREIRA LEITE, o raciocinio de FIGUEIREDO DIAS teria de o
ter levado a considerar o afastamento da agravacdo da culpa, pois nem sempre se podera

concluir por uma culpa agravada “ou sequer, pela necessidade, ou melhor, utilidade de uma

164 Actas das Sessoes, cit., p. 143.

165 Idem, p. 147.

166 17.g ST] de 29-02-2012 afirmando o acolhimento uniforme desta doutrina na jurisprudéncia do STJ; TRP
de 17-01-2017; TRC de 25-02-2015 invocando até o ac. do ST] referido;

167 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit., pp. 261-262 e 268.

168 Idem. p. 262.

169 ALBUQUERQUE, Comentirio do Codigo Penal.. ., cit., pp. 373-374.

170 LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira/ SANTOS, Manuel José Cartilho de Simas, Cddigo Penal Anotads,
Vol. I, 3* Edi¢édo, Rei dos Livros, Lisboa, 2002, pp. 893-895.

171 GONCALVES, Manuel Maia, Cddigo penal portugués : anotado e comentado : legislacao complementar, 12* Edicdo,
Almedina, Coimbra, 1998, p. 263.

172 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal - Parte Geral, Questoes fundamentais, Teoria geral do crime, 2°
Edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 65.
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pena agravada””, ainda que estejam verificados todos os pressupostos da reincidéncia.

Avaliando o instituto da reincidéncia a luz do #ne bis in idem, considera a Autora que o
fundamento, demonstrado pela ineficacia da condenagao anterior, tera de residir numa maior
necessidade de prevencio especial' . Ainda que se considere a doutrina de FIGUEIREDO
DIAS compativel com a proibi¢ao de dupla valoracio, certo é que, ou se presume o aumento
da culpa sem prova em contrario, “ou a reincidéncia nao podera exercer qualquer influéncia
na pena sempre que a reiteragdo demonstrar menor capacidade geral de motivagdao pela

norma”!”,

Para ROBALO CORDEIRO', a agravacio da reincidéncia nio pode estar relacionada
com a perigosidade do delinquente, mas sim com o desrespeito pela adverténcia da anterior
condenacao e, assim, uma maior culpa referida ao facto. Esta adverténcia tera de constituir

um indice real analisado no caso e nao apenas um elemento formal.

Também MARQUES DA SILVA atenta o problema, considerando que o elemento
fulcral e fundamental da reincidéncia tera de ser o desrespeito da adverténcia contida na
sentenca anterior, sendo indicio da falta de adesao do sujeito. A este respeito chama também
a atencao que, sendo apenas mero indicio, é necessario verificar no caso concreto se ao agente
¢ de censurar a condenagido anterior, podendo nao ter constituido suficiente prevencio

contra o crime!”’.

A verdade ¢ que, aos poucos, tem-se abandonado a conce¢iao de culpa agravada e
encarado o instituto numa perspetiva de uma maior necessidade de preven¢ao especial.
Também se podera ver esses resultados a nivel jurisprudencial”g. Ademais, bem sabemos,
ainda que por af ndo queiramos envergar, que estas orientacdes tém uma base muito mais

profunda, relacionadas com o conceito de culpa adotado.

173 LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 544.

174 Idem, p. 539. Assim também considerou o STJ de 12-09-2007; ST] de 05-02-2009.

175 Idem, p. 542. Parece também ser essa a linha de pensamento de SOUSA e BRITO na sua reflexdo sobre a
culpa e prevencio especial. BRITO, José de Sousa, “A medida da pena no novo cédigo penal”, Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Vol. III, Universidade de Coimbra, Boletim da Faculdade de
Direito, Coimbra, 1984, pp. 581 e ss.

176 CORDEIRO, Robalo, “Medida da pena no Cédigo Penal de 19827 in Textos de apoio de Direito Penal, Tomo
II, AAFDL, Lisboa, 1983/1984, pp. 383-384.

177 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués : Parte Geral 111, 2* Edicdo, Lisboa, Editorial Verbo,
2008, pp. 170-171.

178 17.g. TRL de 07-02-2018; STJ de 05-02-2009.
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4. Pressupostos

Encontramo-nos agora na posicdo de analisar os pressupostos de aplicagio da
reincidéncia, previstos no art. 75.° do CP'”. A nossa lei prevé sete pressupostos formais ou
objetivos e um pressuposto material ou subjetivo. Os primeiros sao: por si s6 ou sob qualquer
forma de comparticipagao (1); cometa um crime doloso (2); punido com prisio efetiva
superior a 6 meses (3); tenha sido condenado por sentenga transitada em julgado (4); em pena
de prisdo efetiva superior a 6 meses (5); por outro crime doloso (6); que entre a pratica do
primeiro crime e a do segundo, nio tenham decorrido mais de 5 anos (7). O segundo ¢ a
apreciagdo casufstica da condenagdo anterior nao ter servido ao agente de suficiente

adverténcia contra o crime (8).

1) Refere a letra da lei de que ¢ indiferente a forma de comparticipa¢ao, podendo assim
ter sido cometido por autoria imediata, mediata, co-autoria, instigacao ou ainda cumplicidade.
COELHO DE BARROS'"™ levantou a questdo sobre a cumplicidade, o que é desde logo
afastada por FIGUEIREDO DIAS, sendo que “Uma resposta afirmativa ¢ porém tao segura
que o problema nio merece mais detalhada considera¢io.”’®' Ja na Reforma Penal de 1884
o legislador entendeu que a cumplicidade nao afastava o regime da reincidéncia, ainda que se
exigisse que o agente fosse autor em pelo menos um deles (nunca cimplice nos dois)'**. A
questio ndo parece ter deixado duvidas para a jurisprudéncia'®.

2) e 6) Exige-se que ambos os crimes sejam dolosos, pelo que a reincidéncia nao opera
entre um crime doloso e outro negligente, ou entre dois negligentes, ao contrario do que

sucedia no CP de 1886."". Apesar de parecer claramente decorrente da letra da lei, a questio

179 Cédigo Penal De 1982 Versio Consolidada Posterior A 1995 (DL n.° 48/95, de 15/03 dltima alteracio Lei
n.° 44/2018, de 09/08)

“1 - & punido como reincidente quem, por si s6 ou sob qualquer forma de comparticipagio, cometer um crime
doloso que deva ser punido com prisdo efectiva superior a 6 meses, depois de ter sido condenado por sentenga
transitada em julgado em pena de prisdo efectiva supetior a 6 meses por outro crime doloso, se, de acordo com
as circunstancias do caso, o agente for de censurar por a condenacio ou as condenag¢des anteriores nio lhe
terem servido de suficiente adverténcia contra o crime.

2 - O crime anterior por que o agente tenha sido condenado nio releva para a reincidéncia se entre a sua pratica
e a do crime seguinte tiverem decorrido mais de 5 anos; neste prazo nio é computado o tempo durante o qual
o agente tenha cumprido medida processual, pena ou medida de seguranca privativas da liberdade.

3 - As condenagbes proferidas por tribunais estrangeiros contam para a reincidéncia nos termos dos nameros
anteriores, desde que o facto constitua crime segundo a lei portuguesa.

4 - A prescri¢do da pena, a amnistia, o perdao genérico e o indulto, ndo obstam a verificagdo da reincidéncia.”
Sublinhado nosso.

180 Apud DIAS, Direito Penal Portugués. . ., cit., p. 263.

181 1bidem.

182 Apud SOUSA, cit., p. 42.

183 17.g. STJ de 14-09-2011.

184 ALBUQUERQUE, Comentirio do Codigo Penal.. ., cit., p. 372.
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nao poupou na doutrina. EDUARDO CORREIA considera como correta a opgao
legislativa, por ser excecional a punicio por negligéncia®/**. Para FIGUEIREDO DIAS
nao ¢ a luz da excecionalidade ou da sua menor gravidade que se devera excluir a negligéncia
para efeitos da reincidéncia. O fundamento tera de vir antes da atitude pessoal contraria a
norma, pois s6 nos crimes queridos e previstos pelo agente é que podera constituir a
reincidéncia'’. Esta ideia parte do requisito material, na medida em que este s6 podera ser
avaliado, ou melhor, s6 se pressupde a sua ponderac¢ao quando efetivamente houver intengao
em praticar o crime. Parece que é em sentido oposto que segue COELHO DE BARROS',
considerando que deveria a lei prever a reincidéncia entre crimes dolosos e negligentes ou
apenas entre estes. A sua justificacdo parte de que violagio do dever de cuidado é também
ela suscetivel de censura e por isso deveria contar para efeitos de reincidéncia. Alias, este
argumento parece ser mais 6bvio na negligéncia grosseira (art. 15.° a) do CP) pois, a luz da
conduta adotada, é altamente provavel que o resultado se verifique. Vendo no ambito da
criminalidade rodoviaria, SUSANO™ encontra como boa a argumentagio dada.

3) 4) ¢ 5) O requisito da pena de prisao efetiva superior a seis meses aplica-se tanto ao
crime anteriormente cometido como ao novo delito. Assim, deve o agente ter sido

: : - L 190
condenado anteriormente a seis meses de prisao efetiva

, tal como ao crime agora cometido
corresponda, no minimo, essa pena. Esta ideia parte do estabelecimento de um minimo de
gravidade, afastando-se assim a criminalidade bagatelar. As davidas levantam-se em relagao
a0 que poderia abranger o conceito de pena de prisao efetiva, dividindo a doutrina. Pensamos
ser mais facil fazer a avaliagao para cada situagao.

O cumprimento de prisao efetiva por forca da revogacao da suspensao da execugao da
pena, nos termos do art. 56.° do CP, conta para efeitos de reincidéncia, para a maioria. Tanto

MATIA GONCALVES"!, como LEAL HENRIQUES e SIMAS SANTOS" e PINTO DE
ALBUQUERQUE'" sio deste entendimento, desde que supetior a seis meses. Para

185 Cfr. CORREIA, “Reincidéncia e sucessio de crimes”, cit., p. 97-98.

186 STJ de 15-07-1960. Abordou, ainda que indiretamente, esta questdo. “A repelir a ilégica doutrina do
acorddo recorrido, basta referir que entre um crime culposo de homicidio e um crime doloso de ofensas
corporais ndo haveria reincidéncia (paragrafo 2 do artigo 35 do Cédigo Penal). Mas, segundo tal doutrina, se o
crime de ofensas corporais fosse culposo, em vez de doloso, ja haveria reincidéncia! Tal posi¢do conduziria ao
ilogismo de punir mais gravemente casos mais leves.”

187 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit., p. 264.

188 Apud SUSANO, cit., p. 100.

189 SUSANO, cit., pp. 100-101.

190 De modo a afastar-se a pena suspensa. Cfr. DIAS, em Cddigo penal : actas e projecto da Comissao de Revisdo, Rei
dos Livros, Lisboa, 1993, p. 83.

191 GONCALVES, cit,, p. 263.

192 LEAL-HENRIQUES, cit., p. 894.

193 ALBUQUERQUE, Comentdirio do Cédigo Penal ..., cit., p. 372.
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FIGUEIREDO DIAS"* a questio ¢ de facto duvidosa, mantendo, no entanto, a opinido de
que ndo devera relevar para a reincidéncia, na medida em que é intencdo da lei que os crimes
sejam diretamente punidos com prisao efetiva. O mesmo Autor considera que ji o
cumprimento de prisio efetiva por revogacao da pena de prestagiao de trabalho a favor da

comunidade'”

(art. 59.° n.° 2 do CP) devera contar para efeitos de reincidéncia, o que,
segundo o argumento dado anteriormente, nao se entende, ainda que se concorde.
SUSANO™ é da mesma opinido, considerando ainda que o mesmo tratamento devera ser
dado a pena incumprida e revogada de proibicao de exercicio de fungdo, atividade ou
profissio, por analogia a suspensao de execu¢ao da pena de prisao.

PINTO DE ALBUQUERQUE tem uma posi¢io algo vasta, entendendo que o
pressuposto da pena de prisao efetiva da reincidéncia abrange a revogagao de gualquer pena
subsidiaria por em todas elas se verificar uma séria adverténcia de pena de prisio'”’. Pelo
contrario, MAIA GONCALVES considera que, para além da revogacio da suspensao,
“qualquer outra pena de substituicio nio serve para efeitos de reincidéncia.”'”. Assim,
relativamente a pena de multa com prisao alternativa cumprida, para o mesmo Autor, para
FIGUEIREDO DIAS" e LEAL HENRIQUES e SIMAS SANTOS*”, nio poder esta
contar para a verificacio do pressuposto da prisao efetiva. O fundamento prende-se com o
anteriormente ja apresentado, pois pelo espirito da lei apenas faz sentido exigir-se que o crime
anterior tenha uma tal gravidade que implique a aplicagao direta da pena de prisio. SUSANO
acompanha esta doutrina, considerando que ¢ intencdo da lei afastar a pequena

criminalidade®!

. Diferente é a pena de prisao substituida por multa nos termos do art. 45.°
n.° 1 e 2, quando a multa nio tenha sido paga e por isso aplicada a pena de prisio™”. PINTO
DE ALBUQUERQUE, como ja se disse, considera que se deveria contabilizar para efeitos
de reincidéncia, sem, no entanto, conter mais explicagdes. Ja o regime de prisao por dias

livres (ex art. 45.° do CP) e o de semidetencio (ex art. 46.° do CP)*” serviam para fundar a

reincidéncia, pois eram também formas de cumprimento de pena de prisao, o que alias devera

194 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit., p. 265.

195 1bidem.

196 SUSANO, cit., pp. 102-103.

197 ALBUQUERQUE, ibidem.

198 GONCGALVES, cit. p. 263.

199 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit., p. 265.

200 LEAL-HENRIQUES, cit., p. 894.

201 SUSANO, cit., p. 102.

202 Idem, p. 104.

203 As penas de substituicdo distinguem-se consoante o seu conteudo e a sua estrutura, podendo ser
patrimoniais, limitativas da liberdade, impositivas de trabalho, suspensivas ou ainda substitutivas em sentido
estrito. O regime de prisdo por dias livres e de semidetencdo sao penas de substituicio detentivas, onde também
se podera incluir o regime de permanéncia em habitacao. DIAS, Direito Penal Portugués. . ., cit., pp. 334-336.
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204

ter sido a vontade do legislador™. Contudo, com a entrada em vigor da Lei 94/2017 de 23

de agosto, extinguiram-se as penas de substitui¢do detentivas™”

. Relativamente ao regime de
permanéncia na habitagao (art. 43.° do CP), devera também contar para efeitos de
reincidéncia. SUSANO™ pronuncia-se neste sentido, ao contririo de PINTO DE
ALBUQUERQUE, em coeréncia com a sua consideragao pelos regimes ja extintos.

Ja anteriormente fizemos a avaliagdo da importiancia do pressuposto da anterior
condenag¢ao, pelo que nio carece maiores consideracdes. Exige a nossa lei que essa
condenacao ja tenha transitado em julgado, caso contririo estaremos perante um concurso
de crimes. E também este 0 momento que demarca a consideracio da solene adverténcia
para o agente®”/*®, Considera EDUARDO CORREIA que seria mais adequado a norma
exigir duas condenagdes antetiotes, o que nio foi, no entanto, vontade do legislador™”.

Outra questao bastante discutida pela doutrina foi o tema do cumprimento da pena
anterior. Ja antes de ter sido introduzida pelo legislador de 1982, CARRARA considerava
que o unico motivo que fundamentava a agravagao era precisamente o facto da primeira
condenac¢ao ter sido insuficiente, o que apenas se podera demonstrar com o efetivo

cumptimento dela®"

. Por outro lado, era defendido que apenas se exigia a condenagao, nao
sendo obrigatério o seu cumprimento. A ideia que esta por detras desta corrente ¢ a de que,
ainda que nao tenha passado a fase da execugao, ja decorreu grande parte do processo e o
delinquente niao sé correu o sério risco de passar a fase de execugdo, como também
desempenhou o papel de réu durante o decurso do processo”!. FIGUEIREDO DIAS

considerava a exigéncia do CP de 1982 duvidosa, pelo que o melhor seria niao exigir o

cumprimento, ainda que parcial®'*?"*, Apesar desta exigéncia ter sido retirada com a Reforma

204 Cddigo penal : actas e projecto , cit., p. 83.

205 Sobre os motivos ANTUNES, Maria Jodo, Penas ¢ Medidas de Seguranca, Almedina, Coimbra, 2017, p. 32.
Sobre o regime transitério TRL de 21-02-2019.

206 Ora s6 assim podera fazer sentido, pois i) este regime ¢ também privativo da liberdade; ii) fazendo uma
analogia entre o regime previsto no atual art. 43.°, n° 1, a) do CP e a medida de coa¢io do art. 201.° CPP para
efeitos de contagem dos prazos dos art. 80.° do CP e art. 215.° n.° 8 do CPP; iii) segundo o art. 9.° da Lei
59/2007, o art. 201.° do CPP ¢ aplicavel ao art. 43.° do CP; iv) em harmonia com o sistema penal, devera
considerar-se o regime de permanéncia na habitagdio como cabendo no requisito da reincidéncia. Cfr.
SUSANO, cit., p. 103-104. No mesmo sentido parece ter ido RAMOS, Jodo Palma, “Reincidéncia: pressupostos
na lei penal portuguesa”, in Revista do Ministério Priblico, n.° 143 (Julho-Setembro), 2015, p. 16.

207 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit. pp. 265-266 e RAMOS, cit., p. 15.

208 Tem sido também este o entendimento na jurisprudéncia ».g. ST] de 14-01-2009.

209 CORREIA, Direito Criminal, Vol. 11, cit. p. 167 bem como em Actas das Sessies, cit., p. 147 (o que na verdade,
foi votado por unanimidade). Também »ide GONCALVES, cit., p. 264.

210 SANTOS, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, cit., p. 52.

211 Ibidem.

212 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit., p. 267.

213 Assim também GONCALVES, cit., p. 264, contra SIDONIO RITO ¢ GUARDADO LOPES em _Acas
das Sessoes, cit. pp. 145-146.
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de 1995°", sem ela parece dificil comprovar a ineficacia da anterior condenagio, a nio ser,
claro, que se considere a ameaga como suficiente.

7) O tltimo pressuposto formal é de que nao tenham decorrido mais de cinco anos entre
a pratica de ambos os crimes. Este prazo pressupoe a liberdade do agente, motivo pelo qual
é suspenso quando essa liberdade nio se verifica (art. 75.° n.° 2*"° in fine e n.° 3). Para
COELHO DE BARROS o prazo devetia iniciar com a data da decisdo condenatétia™’. Ora
concorda-se com SUSANO, pois para além da resposta estar no CP (art. 3.° tempus delicti),
poderfamos deparar-nos com injustos casos determinados por “acasos juridicos”"”. Também
parece ser essa a dire¢io para onde aponta a jurisprudéncia®®.

8) Como ultimo pressuposto encontramos o material, sendo que sera necessario atender
as circunstancias do caso para determinar se é de se censurar o agente, por a condenagiao
anterior nao lhe ter servido de adverténcia. Primeiramente, em 1955 alterou-se o termo
“prevencao’” para “adverteéncia”. FIGUEIREDO DIAS ja tinha chamado a aten¢do que o
termo “prevencio” poderia tornar-se equivoco’”’, parecendo que com a alteragio, o
legislador adotou a concegao deste Autor de culpa agravada. No entanto, aponta FERREIRA
LEITE™ que a redacdo de hoje continua a dar como valida a sua interpreta¢io, sendo que o
termo “adverténcia” podera expressar tanto uma maior censurabilidade, como uma maior
perigosidade.

Antes da alterac¢ao que veio introduzir este elemento, GOMES DA SILVA considerou
que seria desrazoavel, na medida em que a sua prova seria muito dificil de fazer. MATA

GONCALVES e GUARDADO LOPES concordavam com a alteragio, mas propunham

214 Referindo a licio de EDUARDO CORREIA, relativamente a necessidade de cumprimento da pena para
que se concretize a adverténcia, o legislador considerou este pressuposto incompativel com a redagdo do n.° 4.
Cddigo penal : actas e projecto, cit., p. 82.

215 Ja foi levantada a questio da violagio do principio da igualdade neste segmento da norma. O TC nio julgou
inconstitucional. “A experiéncia de liberdade ou, com mais propriedade, a experimentagio da liberdade, ainda
que sob condi¢io resolutiva (cometimento de um crime no periodo de suspensiao da execucdo da pena de
prisdo) ¢, pois, assumida pelo legislador como indispensavel para avaliar o comportamento do agente postetior
a condenacio e o efeito que esta, enquanto adverténcia que lhe ¢ dirigida de que nao deve, no futuro, cometer
outros ctimes, nele provocou” TC 8/2014 de 07/01/2014.

216 BARROS, apud SUSANO, cit., p. 106.

217 SUSANO, cit., p. 106.

218 Ac. TRP de 25-03-2015 “I. Sendo a acusagio e ao ac6rdio omissos sobre a data em que foram praticados
os crimes anteriores, falta um dos pressupostos formais da reincidéncia: que entre a pratica do crime anterior e
a do crime seguinte ndo tenham decorrido mais de cinco anos.”; ST] de 15-04-2010. “V - Os pressupostos
formais da reincidéncia sdo a pratica de crimes reiterados dolosos, a condenagdo em penas de prisio efectiva
por ambos os crimes, o transito em julgado da primeira condenacdo e o ndo decurso de mais de 5 anos entre a
pratica do crime anterior e a do novo crime.”

219 DIAS, Direito Penal Portugués. . ., cit. p. 268.

220 LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 552.
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que o 6nus da prova fosse invertido, competindo assim ao delinquente demonstrar que as
anteriores condenacdes lhe serviram de adverténcia®'.

Outra questao também ¢é muito discutida ¢ o sentido proposto por FIGUEIREDO
DIAS para o critério da censura, sendo que este exige uma “intima conexao’ entre os crimes
praticados. Tal conexao podera afirmar-se através da analogia “dos bens juridicos violados,
dos motivos, da espécie e da forma de execucio”**. Contra encontra-se FERREIRA LEITE,
para quem esta “intima conexao” podera nem existir, quando o fundamento da reincidéncia

estd na demonstragio da ineficicia da pena na ressocializacio do sujeito™

. Cremos que a
razao esta com a ultima Autora, nao s6 porque esta “intima conexao” traz como que um
regresso a consagracao da reincidéncia especifica, como consideramos que este critério sera
apenas uma justificacdo para a teoria da culpa agravada, nio tendo apoio nem na letra, nem
na teleologia da norma.

Para COELHO DE BARROS, para além da intima conexdo, ¢ também necessario
identificar outros elementos como as causas e motivagdes que levaram a pratica do delito™".
E este o pressuposto que podera retirar qualquer automaticidade ao instituto da reincidéncia
quando refere “de acordo com as circunstancias do caso”, obrigando a uma avaliacio
concreta, relacionando o agente, a sua integracio nos factos e a sua motivagio™. Alids, tem
sido considerado pela jurisprudéncia de que nao s6 a imputacao na qualidade de reincidente

tem de constar da acusacio™

como também “tem que assentar em factos concretos,
atinentes a motiva¢ao ou a execu¢ao do crime, demonstrativos de que o aviso contido na
anterior condenacdo foi indiferente para o agente, ¢ nao em dedugbes sustentadas
exclusivamente na reiteracao criminosa” para que se possa “identificar os lagos que existem
))227.

entre os dois crimes, e que permitam concluir pelo referido juizo de censura agravado

Tém os nossos tribunais persistindo em encontrar a intima conexio entre os crimes™”.

221 Actas das Sessies, cit., pp. 145-146.

222 DIAS, ibem, p. 269.

223 LEITE, idem, p. 548.

224 BARROS, apnd SUSANO, cit., p. 109.

225 Também RAMOS, cit., p. 17. E interessante a decisio do STJ de 12-05-1993 (Relator: Armando Pinto
Bastos) que considerou ndo existir, entre o quadro de factos provados, que o levasse a concluir que as
condenac¢des anteriores ndo tinham servido de suficiente prevenc¢io contra o crime. 1/ide BASTOS, Armando
Pinto, “Ser ou nio ser reincidente”, in Subjudice, Justica e Sociedade, n.° 5, Lisboa, 1993, pp. 96-98.

226 STJ de 18-06-2009.

227 STJ 13-09-2018.

228 17.g. STJ de 02-29-2012.
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5. Efeitos

Os efeitos da aplicagao da reincidéncia estao previstos no art. 76.%, sendo que estabelece
a lei que o limite minimo da pena aplicavel é elevado a um terco, permanecendo o limite

229

maximo inalterado™’. Outro limite dado pelo n.° 1 é de que a pena mais grave aplicada nas

condenagdes anteriores, nunca podera ser ultrapassada, “desde que se verifiquem os

pressupostos da reincidéncia em relagio 2 condenagio na pena mais grave”>”’

, pois pode ter
havido mais condenagdes e a reincidéncia s6 operar em relagao a alguma delas. Esta limitagao
encontra-se justificada pois que se pretende evitar que aplicada uma pena pequena
anteriormente, possa ela ser valorada de tal forma para a reincidéncia, resultando numa

agravacio desproporcionada®'

. Excluida a aplicacao da pena relativamente indeterminada
plicag P
(pois partem de fundamentos semelhantes™”), que segundo o n.® 2 prevalece sobre o regime

da reincidéncia (sem possibilidade de acumulagdo), devera proceder-se ao calculo da pena.

Na doutrina de FIGUEIREDO DIAS*”, seguido pela maioria™*, no ptimeiro passo
determina-se a pena a aplicar ao crime, nio considerando agora a reincidéncia®”. Sera nio s6
para verificar se a pena a aplicar é superior a seis meses (pressuposto formal), como também
para facilitar o ultimo passo da operagao. De seguida, devera o juiz construir a moldura penal
que decorre com a aplicagao da reincidéncia, ou seja, deixando o limite maximo intocado e
elevando em um ter¢o o limite minimo previsto para o crime. Considera este Autor que do
ponto de vista da culpa, esta solugao ¢ de aplaudir. O terceiro passo consiste na busca, dentro
da moldura penal desenhada pela reincidéncia, da medida concreta da pena. Ora, 0 mesmo
Autor que considera respeitado o principio da culpa, vem explicar que esta moldura se
encontra mais estreita, pois o limite minimo subiu pela operacao anterior ¢ o “limite maximo

da pena concreta consentido pela culpa podera ser mais alto, devido a intensidade da censura

229 Limita¢ao que é imposta pelo proprio principio da culpa. No mesmo sentido, ainda que considerando uma
culpa agravada DIAS, Direito Penal Portugués. . ., cit., p. 271.

230 ALBUQUERUQE, Comentdrio do Cédigo Penal. .., cit., p. 375.

231 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit., p. 273.

232 LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 1, cit, p. 554. Segundo a conce¢ao de ZAMORA, a habitualidade pode
ser cumulada com a reincidéncia. cit., p. 173.

233 Idem, pp. 270 e ss.

234 ALBUQUERUQE, Comentirio do Codigo Penal. . ., cit., pp. 374-375; GONCALVES, cit., pp. 266-267; LEAL-
HENRIQUES, cit., pp. 905-906.

235 RODRIGUES, Anabela Miranda, “A determina¢do da medida concreta da pena privativa de liberdade e a
escolha da pena” in Revista Portugnesa de Ciéncia Criminal, ano 1, n.° 2, (Abtil-Junho), Lisboa, 1991, pp. 243-258;
Sobre a Jurisprudéncia do ST] vide SOUTO MOURA, A Jurisprudéncia do ST] sobre a fundamentagio e critérios da
escolba e medida  da  pena, [Consultado a 14-05-2019]. Disponivel em: https://www.stj.pt/wp-
content/uploads/2018/01/soutomoura_escolhamedidapena.pdf.
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a0 agente de se ndo ter deixado motivar pela adverténcia™**

. Desta forma, chega a conclusio
de que o resultado sera, inevitavelmente, uma pena mais elevada. Por fim, devera comparar-
se a medida concreta da pena resultante dos passos anteriormente dados e a pena que seria
aplicada caso a reincidéncia nao fosse aplicada, por respeito ao limite do n.° 1 7 fine,

certificando que a agravacao (diferenca entre uma e outra) nao ultrapassou o seu limite.

Analisando toda a problematica a luz da prevencio especial e do principio da culpa,
FFERREIRA LEITE faz um raciocinio inverso, ou seja, em vez de se determinar que ¢
necessaria uma pena mais grave para se intimidar o agente, a conclusao a que é preciso chegar
¢ a de que uma pena mais leve nao produzira esse efeito, limitando sempre pelo maximo

1237

fixado pela culpa e pelas necessidades de prevencido especial™’. Assim, pode logo chegar-se

a conclusao de que nem sera necessaria uma pena agravada. Como bem explica a Autora,
“Pode a reincidéncia ser apenas uma comprovagiao, em sede de prevencdo especial, da
imagem global de prevencao resultante do facto e do agente. Ou pode ainda a reincidéncia
indicar ndo um aumento, mas uma diminui¢iao da culpabilidade, por ser reflexo da fraca

capacidade do agente se motivar pela norma”**.

FERREIRA LEITE tece também duras criticas ao esquema de determina¢ao da medida
da pena de FIGUEIREDO DIAS, problema que parte desde logo da consideracio da
reincidéncia como uma circunstincia agravante da culpa®. Ora a terceira operac¢io do
tribunal, em que se devera determinar qual a medida concreta da pena dentro da moldura
penal ja desenhada no segundo momento pela reincidéncia, coloca o risco de que a pena
exceda a medida da culpa. Assim, a reincidéncia influencia o limite maximo da culpa (culpa
agravada), determina o limite minimo da moldura penal e ainda agrava a medida concreta da
pena, depois de terminadas todas as operagdes com a comparacao entre a medida da pena
obtida com e sem a reincidéncia, de forma a que nao se exceda a medida da pena mais grave
aplicada nas condenagoes anteriores, “o que torna praticamente impossivel evitar uma dupla
valoracio.”” FERREIRA LEITE propde assim que primeiro se fixe 2 moldura da pena, em
funcdo da medida da culpa, que a semelhan¢a da primeira operagio de FIGUEIREDO
DIAS, ndo tem em conta a reincidéncia. Se a luz da prevengiao especial for aplicavel a pena

de prisdo, entao deveremos verificar os restantes pressupostos formais da reincidéncia e s6

236 DIAS, Direito Penal Portugués. .., cit., p. 272.

237 LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 1, cit, pp. 548-549.

238 LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 11, cit, p. 646.

239 LEITE, idem, p. 644.

240 Idem, p. 645. Em sentido semelhante, CASAL, Nuno, “Pondera¢ao de antecedentes pela CMVM em sede
de processo de contra-ordenacio” in Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios, 12, 2001, p. 299.
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depois partir para o pressuposto material. Caso também se verifiquem, s6 entdo se cumpre
o disposto no art. 76.° n.° 1, elevando-se o limite minimo ja encontrado em um tergo. Nesta
moldura devera ser encontrada a medida concreta da pena. O termo “agravagiao” devera ser
relativo a0 aumento do limite minimo e ndo a agravacio da medida da pena*"'. Os resultados
serao diferentes, vejamos. Imaginemos que temos um sujeito que ja tinha sido condenado
em dois anos de prisao efetiva e que agora teria praticado ofensas a integridade fisica grave,

punido com pena de prisio de dois a dez anos.

Segundo FIGUEIREDO DIAS, primeiro chegamos a medida concreta da pena a aplicar
a este delito, sem considerar a reincidéncia, imaginando, seis anos. Depois vamos desenhar a
nova moldura penal com a reincidéncia, ou seja, subindo o limite minimo em um terco, neste
caso, seria de quatro anos e oito meses a dez anos. Depois encontramos a medida concreta
da pena na nova moldura, imaginemos, oito anos (culpa agravada). Agora poderemos
concluir que ao art. 76.° n.° 1 zx fine se encontra respeitado pois a diferenca entre a primeira

e a segunda medida da pena sio de dois anos (pena anterior).

Segundo FERREIRA LEITE, primeiro desenhamos a moldura da pena, sendo de dois
a sete anos. Ponderada a aplicacio da pena de prisao, a luz da prevencio especial, e
verificados todos os pressupostos formais da reincidéncia, terd o juiz que averiguar a
ineficacia, ou nao, do cumprimento da pena anterior, relativamente ao novo delito. S6 uma
conclusao positiva nos podera deixar avangar para o proximo passo, estreitando a moldura
pelo seu limite minimo. Este apenas podera apenas subir para quatro anos, pois ao contrario
do limite minimo desenhado anteriormente, para esta Autora a “agravacao” do n.° 1 in fine é
relativo ao limite minimo. Como a pena anterior era de dois anos, este sera 0 maximo
permitido. Ainda niao determinamos a medida concreta da pena, mas ja chegimos a uma

moldura completamente diferente.

241 Idem, p. 646.
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Parte 11

Os Crimes e as Contraordenagdes

1. Desenvolvimento historico das Contraordenagdes

A semelhanca do que ja fizemos anteriormente, também aqui considerimos a
importancia que os pilares da histéria tém para nos oferecer. Na verdade, o Direito
Contraordenacional, ainda que com poucos anos de vida, traz uma bagagem nio menos
complexa ou interessante. Ele foi existindo, com outros nomes e configuragdes, das quais
poderemos retirar pequenas semelhangas que nos desvendam os seus antepassados. Para
tanto, serd necessario recuar aos Estados Absolutos e a0 desenvolvimento do Direito Penal
de Policia, centrado na figura do rei. Este, em nome de raison d’Ftat e aliado 2 sua

Administracdo, intervinha em todos os dominios da vida social**

, Intervencdes essas,
alheadas de qualquer sentido de protecao de direitos individuais, de legalidade ou ainda de
controlo. S6 mais tarde, e devido ao Jusnaturalismo, ¢ que se ligou a fun¢io de protegao
antecipada de perigos e de organizagio da sociedade, motivo pelo qual se assistia a uma

243

crescente regularizacdo normativa por parte das autoridades policiais™. E este 0 momento a

partir do qual se comegam a separar as condutas criminosas, daquelas que enfermam de uma

perigosidade geral como uma “possibilidade de surgimento do dano”**.

Com a Revolugio Francesa surge o Estado de Direito, em que todos os homens nascem
iguais, anunciando-se uma alteragao substancial na relagao entre o cidadao e a Administracao.
Esta, por estar sujeita ao principio da legalidade, levou a desagregacao entre o Direito Penal
e o Direito Penal Administrativo, surgindo assim, ainda que dentro do primeiro, a

contravencio . Inspirado em KANT, ¢ FEUERBACH o impulsionador desta distin¢io,

242 VILELA, Alexandra, O Direito de Mera Ordenacao Social — Entre a ideia de “Recorvéncia” e a de “Erosdao” do Direito
Penal Clissico, Coimbra Editora, 2013, pp. 33 e ss; SILVA DIAS, Augusto, Direito das Contra-Ordenagies,
Almedina, 2018, pp. 9 e ss; ROQUE, Miguel Prata, “O Direito sancionatério enquanto bissetriz (imperfeita)
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo — a pretexto de alguma jurisprudéncia constitucional”, in Revista
da Concorréncia e Regulagio, ano 4, n° 14/15, 2013, p. 111; AZEVEDO, Tiago Lopes, Da subsidiariedade no Direito
das Contra-ordenagoes: problemas, criticas e sugestoes priticas, Coimbra Editora, 2011, pp. 29 e ss; DIAS, Jorge de
Figueiredo, “Para uma dogmatica do direito penal secundario”, in Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, anos 116
e 117, n.° 3714-3720, Coimbra, 1984-1985, p. 2064.

243 CARVALHO, cit., p. 118.

244 VILELA, O Direito. .., cit., p. 44.

245 DIAS, Jorge de Figueiredo, “O movimento da descriminalizacio e o ilicito de mera ordenacio social”, in
Direito Penal Econdmico e Europen, Textos Doutrindrios, 1/ol. I — Problemas Gerais, Coimbra Editora, 1998, p. 20 e
AZEVEDO, cit, p. 31.
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para quem o crime estava relacionado com a ideia de justica e dos direitos do pré-existente

26 Efetivamente, esta

Homem e a infragao de policia com uma ideia de utilidade e seguranca
teoria foi acolhida pelo Cédigo de Baviera em 1813, mas durante o séc. XIX, o Direito Penal
de Policia foi perdendo a sua forga e as vozes que seguiam FEUERBACH foram sendo
silenciadas. As codificagdes penais absorveram as contravengoes, passado a possuir um
“caracter unitirio de protec¢io de bens juridicos”". A par, foram também muitas as criticas

que faziam ressaltar a violagao do principio da separagao de poderes devido a aplicacdo de

sangoes pelas autoridades administrativas™®, ou ainda a fragilidade da distingao qualitativa.

Neste contexto, e na necessidade de se encontrar um ramo de Direito Sancionatério a
meio caminho, afirmam-se as vozes de GOLDSCHMIDT e MAYER no sentido de
distinguir o Direito Penal Administrativo do Direito Penal de Justi¢a, sendo o primeiro
independente do segundo. Segundo MAYER, o delito administrativo é uma infragao
desmaterializada, consistindo na violag¢ao de deveres juridicos impostos por lei, distanciando-
se do ilicito ctiminal pela indiferenca cultural®”’. Ja para GOLDSCHIMDT a distin¢do nio
seria feita em termos absolutos. Este Autor marca posicio contrapondo o Direito e a
Administracao. Para tal, coloca de um lado o poder-guerer imanente ao Direito, e por outro, o
bem-estar imanente ao progresso. Se por um lado se preservam os bens juridicos, respeitantes

250

ao interesse de um portador de vontade™’, por outro lado se preserva o bem-estar da

sociedade, existindo apenas uma omissao de conduta, necessaria para obten¢io de um

1 E assim através da lesio do bem juridico que este Autor estabelece o critério de

resultado
distingdo entre ambos os ramos, definindo o bem juridico protegido do Direito Penal
Administrativo como os interesses confiados a Administraciao. Este confronto acaba por
sofrer uma alteracao, indo as raizes da separagao entre os dois tipos de normas e langando o

critério que até hoje é discutido — a relevancia ética do facto™”

. A protecgao de bens juridicos
continua a fazer parte do seu critério mas a compreensao que tanto no Direito Penal como
no Direito Penal Administrativo existe esse escopo, levou o Autor a buscar um critério

teleolégico™. Se por um lado as normas de Direito Penal compreendiam um “momento

246 Apud COSTA ANDRADE, Manuel da, “Contributo para o conceito de contra-ordenacio (a experiéncia
alema)”, in Direito Penal Econdmico e Europen (textos doutrindrios), Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 79
e 82-84; VILELA, O Direito. .., cit., p. 45.

247 COSTA ANDRADE, cit., p. 85.

248 Critica apontada por MATTES, apud VILELA, O Direito. . ., cit., p. 49.

249 SILVA DIAS, Direito ..., cit., pp. 14-15.

250 Apud BRANDAO, Nuno, Crimes e contra-ordenagies: da cisio a convergéncia material, Coimbra Editora, 2016, p.
24,

251 Apud COSTA ANDRADE, cit., pp. 87-88; AZEVEDO, cit., pp. 37-38.

252 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. .., cit., p. 31.

253 CORREIA, Direito Criminal, Vol. 1, cit., p. 215.
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ético” caracterizado pela “manifestagdo de uma vontade que é expressao da razao, ser no

”254’ tal

fundo a explicitacio de uma convicgdo que se encontra arreigada na comunidade.
momento nao existe no Direito Penal Administrativo, sendo este apenas uma criagio do
Estado. TAIPA DE CARVALHO considera que este critério nao podia ser suficiente, pois
os interesses da administracao “nao podem ser alheios ao valor da justi¢a.”, tal como também
nao pode ser suficiente o critério com base na eticidade, na medida em que as
255

contraordenagoes seriam axiologico-socialmente irrelevantes

CAVALEIRO DE FERREIRA nio ficou marcada a distingdo entre ordem juridica e ordem

. Num sentido préximo, para

administrativa, pois tanto o Estado como os individuos “estao sujeitos somente a uma ordem

juridica unitaria.”**

A teoria de GOLDSCHMIDT teve um periodo de sucesso, ainda que nao tenha
conhecido consagragao legal. Foi perdendo a sua forga até E. WOLF voltar as bases tedricas
da distin¢ao qualitativa entre o Direito Penal e o Direito Penal Administrativo. Num plano
formal ndo se conseguira apontar destringas, bem como a sangao sofrida constituira também
uma pena no Direito Penal Administrativo, ainda que neste nao se reaja a uma personalidade
indiferente ao Direito, mas tio somente a um descuido do agente, tendo assim um fim
disciplinar e nunca expiatério™’. Assim sendo, o sujeito que comete um crime, nio

observando o minimo ético, ¢ “uma pessoa associal, anti-social e perigosa”**

, enquanto que
o cometimento de um ilicito administrativo demonstra apenas “uma falta de zelo social”*”.
Para este Autor nao é no campo da ilicitude formal que se deve procurar a destringa, pois
em ambos se deteta a contrariedade ao Direito. No entanto, a luz da ilicitude material,

encontramos uma autonomia ao nivel do grau de danosidade provocado por cada ilicito®,

BELEZA DOS SANTOS considera que a diversidade de ilicitos nao podera levar a
autonomizacao do Direito Penal Administrativo, pois que a ser assim, terfamos de chegar a
99261

conclusao que existiria “um ilicito civil, outro comercial, outro politico, outro fiscal (...)

Conclusao errada é também aquela que considera o ilicito administrativo como a falta de

254 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. .., cit., p. 32.

255 CARVALHO, cit., pp. 119-120.

256 CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligdes de Direito Penal I-11, cit., p. 113.

257 COSTA ANDRADE, cit., pp. 89-90.

258 WOLF apud BRANDAO, Crimes e contra-ordenagées. .., cit., p. 38.

259 Ibidem.

260 Apud VILELA, O Direito. ., cit., p. 66 e BRANDAO, Crimes e contra-ordenagdes. .., cit., p. 39.

261 SANTOS, J. Beleza dos, “Ilicito Penal Administrativo e Ilicito Criminal” in Revista da Ordem dos Adpegados,
ano 5,n°1 e 2, 1945, p. 45.
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colaboragao com a atividade administrativa, como menos grave ou eticamente menos

relevante, comparativamente a determinados ilicitos criminais.

Este desenvolvimento teérico acaba por ter o inevitavel interregno trazido pelas duas
guerras mundiais. Estas desencadearam uma maior necessidade de intervencgao estadual e
administrativa em intimeros campos’”, sendo que foi na economia que esta intervencio se
tornou mais visivel. Surge, assim, um Direito Penal sancionatério diferente do classico, com
sangdes aplicadas por autoridades administrativas a condutas lesivas do bem-estar

263

econémico, apresentando um conteudo ético neutro™”. Estas autoridades administrativas

encontravam-se pautadas pelo principio da oportunidade, tomando todas as decisoes, desde

264

a decisdo de processar até a sangdo a aplicar™". Este nivel de atuagao, aliado a proliferacio

destes ilicitos, levou ao levantamento de questdes como a legitimidade e legalidade dos

poderes conferidos a2 administragio™®.

Recuperando o legado deixado pelos autores anteriores, EBERHARD SCHMID'T abriu
caminho para a figura da contraordena¢io e para a simplificacio do Direito Penal
Econémico. A sua mao foi notéria na Lei de Simplificagao do Direito Penal Econémico
alema de 1949, criada como forma de libertacao deste ramo, vincado que estava pelo periodo
de estrangulamento do principio da independéncia judicial com a “tomada de assalto da
esfera de jurisdi¢io criminal pela administracdo.”*”. Na tentativa de separar as 4guas, criou
esta lei uma nova figura, a contraordenacao (Ordnungswidrigkei?), material e processualmente
distinta do crime, configurando-se a sangao como uma coima (Geldbusse)*”’. Se por um lado,
o Direito Penal protege bens juridicos individualizados, a contraordenagao a proteger algum

bem juridico, sera o do interesse da administracio, nunca “indo além do espago dos

93268
5

interesses administrativos e desenhando assim uma distingdo qualitativa através do

269

conteudo material da ilicitude™. A atitude do agente ¢ também diferente, pois o autor do

crime demonstra indiferenca perante o Direito (culpa penal), enquanto o infrator apenas

revela desobediéncia a imposi¢ao ou proibigao legal, em nada demarcado pela personalidade

ética do sujeito””. Consequentemente, as suas finalidades terdo de ser distintas, sendo que a

262 MOUTINHO, José Lobo, Direito das Contra-Ordenagies. Ensinar e Investigar, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2008, p. 19 e AZEVEDQO, cit., pp. 32-33.

263 COSTA ANDRADE, cit., p. 92.

264 Ibidem.

265 RAFAFEL, Nélia Patricia dos Santos, .4 autonomia do ilicito contra-ordenacional face ao ilicito criminal e o concurso de
infraceies, Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2013, p. 32.

266 BRANDAO, Crimes e contra-ordenagies. . ., cit., pp. 18-19.

267 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 17.

268 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. .., cit., p. 47.

269 VILELA, O Direito..., cit., p. 79.

270 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 18; VILELA, O Direito. . ., cit., p. 81 e COSTA ANDRADE, cit., p. 94.
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pena tera uma funcdo de prevencao, enquanto a contraordenagao tera apenas fungao de

coercio administrativa-disciplinar®”

. As diferencas sio também apontadas a nivel processual,
pois a contraordenacao era apreciada e decidida pela administracao, obedecendo ao principio
da oportunidade, prevendo-se, contudo, garantias de defesa do arguido bem como a chance

de tutela judicial através da impugnacio®”.

Ainda que tenha iniciado apenas no ramo econémico, as bases foram langadas para que

se estendessem a outros dominios®”

. Principalmente ap6s a publicagiao da Lei-Quadro das
Contraordenagoes em 1952 (OWiG), ligado ao movimento de despenalizagao, por forma a
contrariar o aumento exponencial de ilicitos da administracao aliado a violagao da separagao

274

de poderes™. No entanto, o critério qualitativo preconizado por SCHMIDT foi vencido pela

alteragao a Lei-Quadro em 1968, pois inimeros crimes e contravengoes passaram a constituir

contraordenacdes, tracando-se uma distingao meramente formal (§ 1 da OWiG)*".

E neste contexto que a discussdo ¢ trazida para Portugal. Ainda que o séc. XVIII seja
apontado como o berco do Direito Contraordenacional, na nossa histéria conseguimos
encontrar referéncias que podemos considerar os seus remotos antecessores” . No entanto,
como bem nota SILVA DIAS, ¢ aquele o séc. que marca o infcio da discussao sobre os
fundamentos das infracoes de policia®”’, justamente com a Carta de Lei de 25 de junho de
1760, criando a Intendéncia Geral da Policia, onde se procurou separar a jurisdi¢ao
contenciosa da jurisdicio de policia”®. MELO FREIRE, fortemente inspirado em
BECCARIA, toma nota da necessidade de se proceder a uma rutura entre o Direito Penal e
o Direito de Policia, considerando que os ilicitos politicos, ainda que de natureza inocente e
licita, nio ofendem diretamente a sociedade ou os cidadios, mas ofendem “pelas suas

consequéncias™”, tendo por isso que ser proibidos por lei. Em 1845, SOUSA PINTO

271 VILELA, O Direito. .., cit., p. 82. Sobre a terminologia vide BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagées. .., cit., PpP-
52-53.

272 SILVA DIAS, Direito ..., cit, p. 19 e VILELA, O Direito.. ., cit., p. 83.

273 AZENVEDO, idem, p. 42.

274 VILELA, O Direito. .., cit., p. 87.

275 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagbes. . ., cit., p. 57.

276 Nomeadamente os degredos e posturas vide LANGHANS, Franz-Paul de Almeida, As posturas : estudos de
direito municipal, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, Tipografia da Imprensa Nacional de
Publicidade, 1937, p. 15 e ss. Ja no Cédigo das Posturas se falava na auséncia de “intencdo maléfica” nas
contravencdes vide p. 302 e ss e 393.

277 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 9.

278 CAVALEIRO DE FERREIRA, Liges de Direito Penal I-11, cit., p. 109.

279 Apud FARIA COSTA, José de, “A importincia da recorréncia no pensamento jutidico — Um exemplo: a
distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenacio social”, in Direito Penal Econdmico e Europen — Textos
Doutrindrios, Vol. 1, Coimbra Editora, 1998, p. 112.
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renova esta teoria, considerando que estes delitos “ndo deviam estar sob a algada da

administracio mas antes e inapelavelmente sob o manto protector do poder judicial.”**

Ainda que muito influenciado pelo CP francés de 1810, o nosso CP de 1852, bem como
o que se seguiu em 1886, ndo optou por uma classificacio tripartida de infragoes, nem previa
contravengdes na parte especial®. Também longe da matriz meramente formal, o art. 3.°
considerava “contravencao o facto voluntario punivel, que unicamente consiste na violagao,
ou na falta de observancia das disposicbes preventivas das leis e regulamentos,
independentemente de toda a intenc¢io maléfica”. A opgio pela classificagio bipartida
trouxe uma acesa discussao na nossa doutrina, levantando-se vozes em prol da preferéncia

francesa®™?

. No entanto, VILELA considera que na pratica processual o legislador segue a
triparticio, em funcio do tipo de pena correspondente a infracio™. Nio menos
problematica foi a questio da natureza e do critério de distingdo dos crimes, que obrigou a

doutrina de entdo a tal exercicio, sob pena de se cair no arbitrio e na incerteza.

HENRIQUES DA SILVA parte de uma distingio qualitativa, contrapondo a natureza
repressiva da lei penal com a natureza preventiva da lesio. A qualidade da natureza é
observada pela imoralidade e pelo risco de lesio associado™. Assim, “A lei penal é repressiva
quando atinge directamente a lesio do direito e é preventiva quando atinge um facto que,

por si mesmo, nio ¢ imoral, mas pode ocasionar um dano publico ou particular”**,

E esta a douttina que influencia o pensamento de BELEZA DOS SANTOS, notando a
necessidade de distinguir as contravencoes dos crimes de simples perigo, pois ambos
perfilham a mesma natureza preventiva. Esta distingdo passa por descobrir o bem juridico
protegido pela norma. Se por um lado “o crime de perigo implica a ameaga de um dano a

um interesse determinado”?’

, ja a contravenc¢ao “é apenas a ameaga de lesao de interesses
indeterminados”®*®. Parece ser aqui que EDUARDO CORREIA se apoia, quando, com base
na mesma distingao, tece consideragcdes muito semelhantes, pois as contravengoes previnem
aqueles factos “que constituem um perigo longinquo, remoto, nio directo e imediato,

embora concreto ou presumido de lesao de interesses. E ndo de certos interesses. Mas de um

280 Apud FARIA COSTA, idem, p. 123

281 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. .., cit., p. 106.

282 [Consultado a 29-05-2019] Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf
283 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. . ., cit., pp. 108 e ss.

284 VILELA, O Direito. .., cit., p. 126.

285 Apud BRANDAO, Crimes e contra-ordenagies. . ., cit., p. 125.

286 VILELA, O Direito. .., cit., p. 135.

287 Apnd BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. . ., cit., p. 127.

288 Ibidem.
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grupo de interesses indeterminado.”™. Para VILELA o método seguido por BELEZA DOS
SANTOS parece revelar uma preferéncia de um critério de natureza quantitativa, tomando
um caminho diferente do art. 3.° e de HENRIQUES DA SILVA **. Ademais, sio claras as
criticas apontadas a teoria do Direito Penal Administrativo, como ja referido, concluindo que
nao existe motivos que determinem a autonomia de um Direito Penal Administrativo da
forma como ¢é construido, pois que o Direito Penal também se encontra ao servico dos

interesses defendidos pela administracio™".

Num caminho diferente, para CAVALEIRO FERREIRA a disting¢do s6 sera conseguida
através do conceito de administragao ou func¢ao administrativa, pelo que a contravencao é a

*2, E através deste conceito de contravencio que o

violacao de um interesse administrativo
Autor chega a conclusao da inexisténcia de qualquer diferencia¢ao entre o Direito Penal e o
Direito das Contraordenacdes, sendo este, na verdade, Direito Penal Administrativo™ - e
aqui afastando-se de GOLDSCHMIDT- fazendo ainda parte do Direito Penal. Ademais, a

coima ¢ uma san¢do penal de natureza idéntica 2 da multa criminal™*.

EDUARDO CORREIA*, analisando os critérios ja expostos, refere que eles, em boa
verdade, sdao todos conciliaveis, dependendo do ponto de vista. Para o Mestre de Coimbra,
excluidas as contravengées do Direito Penal e integrando-as nas infragoes administrativas,
entao a distin¢ao tera de ser feita mediante o critério ou os critérios que o legislador considere

razoaveis.

Ao tempo do Estado Novo, deu-se conta de uma crescente interven¢ao em varios
campos da vida econdémica e social, ctiando-se uma complexa legislacio penal avulsa®. Se
bem que poderfamos ter seguido, novamente, o exemplo alemao e a inspiragao no seu Direito
Contraordenacional, a verdade é que, por ndo termos participado na segunda guerra mundial,
nao nos vimos obrigados a desenvolver este ramo da mesma forma que poderiamos observar
14 fora. Exemplos de um “ilicito administrativo (...) caduco”” é o DI 41.204 de 24 de julho

de 1957 (“Infraccoes contra a sadde publica e antieconémicas”), onde SILVA DIAS™ lhe

289 CORREIA, Direito Criminal, Vol. 1, cit., p. 218.

290 VILELA, O Direito. .., cit., p. 139.

291 SANTOS, “Ilicito Penal Administrativo...” cit., pp. 44-45.

292 MACHADO, Miguel Pedrosa, “Elementos para o estudo da legislacio portuguesa sobre contra-
ordenacdes”, in Direito Penal Econdmico e Europen — Textos Doutrindrios, Vol. I, Coimbra Editora, 1998, p. 174.
293 CAVALEIRO DE FERREIRA, Manuel, Direito Penal Portugnés — Parte Geral, Vol. 1, Editorial Verbo, 1981,
p. 17.

294 Ibidem.

295 Idem, p. 217.

296 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 22.

297 VILELA, O Direito. .., cit., p. 150.

298 Ibidem.
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encontra um antecedente das contraordenacdes. Para FIGUEIREDO DIAS™, este diploma
nao logrou éxito nem como travao da proliferacao da legislagao extravagante, nem tio pouco

clarificou a sua forma de aplicagao.

Com a persisténcia deste cenario de “hipertrofia criminal” até a década de 60, a doutrina
esforcou-se para encontrar o critério que separava o Direito Penal (incluindo o secundario)
do Direito Administrativo, encontrando-se a resposta na criagao de um novo ramo e de um
novo modelo, a contraordenacio™. EDUARDO CORREIA, considerado o impulsionador
do regime tal como hoje o conhecemos, integrou-o como ilicito administrativo merecedor
de autonomia, sendo que a nova figura da contraordenacao “nao envolve a violagao daquele
minimo ético, daqueles valores éticos fundamentais que ao direito penal cumpre afirmar pela
infliccdo de penas, mas a infraccao de normas que servem certos fins técnicos ou de

ordenagao™!

. Parece clara a opgdo do Autor pelo critério qualitativo. Lutando contra as
ctiticas que apontavam a insuficiéncia deste “minimo ético”™”, EDUARDO CORREIA
considera que o seu conteudo tera de ser “objectivado e definido pelo proprio legislador, através
da descrigio dos tipos de crime cujo preenchimento ameaga com a aplicagio de penas

95303

criminais. O DMOS ¢, em relagdo ao Direito Penal, um a/ind e nio apenas um minus™.

Esta teoria, aliada ao facto de a EDUARDO CORREIA ter sido entregue a pasta
ministerial de Justica, trouxe um rapido desenvolvimento deste novo ramo, desembocando
no DL n.° 232/79 de 24 de julho de 1979, a Lei-Quadro que introduziu o regime das
contraordenagoes, enquanto revogava tacitamente as contravengoes. VILELA considera que
se tratou de uma despenalizagao atipica, pois as condutas nao foram totalmente banidas do
catalogo dos ilicitos que cabem na ciéncia do Direito Penal, pois ainda lhe pertencem em

sentido lato®”, afastando-se assim de FIGUEIREDO DIAS que viu por aqui uma

b

consequéncia do movimento de descriminalizagao, ainda que considerada em sentido estrito e

tcnico™®.

299 DIAS, “Para uma dogmidtica...”, cit., p. 298.

300 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Do direito penal administrativo ao direito de mera ordenagio social: das
contravengdes as contra-ordenagdes”, in Temas Bdsicos da Doutrina Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p.
141.

301 Cédigo penal, Projecto da parte geral, Vol. 1, 1963, pp. 68-69

302 Nomeadamente por MAIA GONCALVES vide Actas das Sessaes, cit., Vol. 1, pp. 16-17.

303 CORREIA, Eduardo, “Direito Penal e Direito de Mera Ordenacio Social” in Boletinm da Faculdade de Direito,
Vol. 49, Universidade de Coimbra, 1973, p. 269.

304 Idem, pp. 267-268.

305 VILELA, O Direito. .., cit., p. 157.

306 DIAS “O movimento da descriminalizagio ...”, cit., p. 22.
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Ainda que o art. 1.° n.° 1 parega ter trazido, a semelhan¢a da OWiG, um critério formal
de distingao™’, o preAmbulo proclama a teoria de EDUARDO CORREIA, considerando
que “A contra-ordenacdo «é um aliud que se diferencia qualitativamente do crime na medida
em que o respectivo ilicito e as reac¢des que lhe cabem nao sao directamente fundamentaveis
num plano ético-juridico, ndo estando, portanto, sujeitas aos principios e corolarios do

direito criminaly.”?%

Ainda que o TC nio se tenha logo pronunciado neste sentido™”

, rapidamente se
levantaram questoes sobre a sua constitucionalidade. Muito pouco tempo depois, o DL 411-
A/79 trevogou os nimeros 3 e 4 do art. 1.° que equipatava as contravencoes as
contraordenagoes. Segundo SILVA DIAS, “A revogagao deste preceito mantinha o
«edificio» da nova forma de ilicito mas desaparecia o «recheio», ou seja, a matéria contra-
ordenacional a qual pudesse ser aplicado o novo regime.”310. Nio tendo sido o DL 232/79
precedido de autorizagao da Assembleia, e a forma como equiparou as contravengdes as
contraordenagoes, ou seja, descriminalizando-as, entdo a dita norma seria organicamente
inconstitucional. Segundo MACHADO, a revogacio nio se prendeu apenas com uma
questdao de constitucionalidade organica, mas também, por exemplo, com a (falta de)
preparacio da organizacio administrativa, impondo que se tivesse de readaptar o sistema’".
A solugio encontrada com a revogacao era, como referia FIGUEIREDO DIAS,
temporariamente toleravel e subordinada a uma dupla condigao de “o legislador nao criar
nem mais uma contravengao” e de que se deveria “empreender um estudo sistematico de fodas
as contravengoes vigentes e decidir quais delas pode desde logo revogar, quais delas deve
transformar em contra-ordenacdes, e quais delas deve converter em crimes™'”. No entanto,

s6 em 2006 ¢ que foram eliminadas definitivamente todas as contravengdes’ .

307 “1 - Constitui contra-ordenacdo todo o facto ilicito e subjectivamente censuravel que preencha um tipo
legal no qual se comine uma coima.”

308 Ponto 3, citando EDUARDO CORREIA.

309 Nio o fez porque a altura do Parecer n.° 4/81 da Comissiao Constitucional, em que a questio foi abordada,
jo. as normas tinham sido revogadas. [Consultado a  30-05-2019]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume 14.pdf

310 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 28.

311 MACHADO, “Elementos para o estudo ...” cit., p. 152. Também RIBEIRO, Joao Soares, Contra-Ordenacies
Laborais. Regime Juridico (Anotade), 2* Edi¢io, Almedina, Coimbra, 2003, p. 37.

312 DIAS “O movimento da descriminalizacdo ...”, cit,, p. 25. Para PEDROSA MACHADO isto nio ¢

>

compativel com a defesa de uma distin¢do de esséncia ente crimes e contraordenagdes que FIGUEIREDO
DIAS propée. MACHADO, “Elementos ...”, cit., pp. 180-181.

313 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1: Questoes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime,
2.* Edicao (2* Reimpressao), Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 160.
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Em 1982 ¢ publicado o DL 433/82 de 27 de outubro, apresentando o novo’** Regime
Geral das Contraordenagoes. As alteragoes sofridas foram poucas e as mais significativas
foram as introduzidas pelo DI. 244/95" e 14 de setembro e 109/2001 de 24 de dezembro,
dando passos de aproximagio ao Direito Penal, chegando a ser considerado por
FIGUEIREDO DIAS como um regresso encapotado ao regime das contravengdes’ .
Também COSTA PINTO considera que a evolugao tem descaracterizado o DMOS,

havendo uma “aproximacio excessiva aos institutos e figuras do Direito Penal.”?'"/?'®

A esta tendéncia SILVA DIAS’" apelidou de centripeta, constituindo o Diteito Penal
como figura central. A par, o Autor classifica mais duas tendéncias: centrifuga e exasperadora.
A tendéncia centrifuga ¢ caracterizada pela grande diversidade de legislacao avulsa que institui
regimes juridicos que se distanciam do RGCO, dando-lhe um papel cada vez mais residual,
sendo que “uma tal fragmentagao dificulta ou impede mesmo que o sentido de unidade que
preside ao labor interpretativo e dogmatico possa ser encontrado fora da logica auto-
referencial de cada sector das contra-ordenacdes.” Parte deste problema é o facto de o
RGCO nio “dar resposta aos problemas especificos que se fazem sentir nas diversas areas
regulamentadas (...) [0 que] potencia o aparecimento de solugdes especiais dentro de cada

uma das 4reas, como acontece ja em intimeros casos.”*!

. Na tendéncia exasperadora, ¢
assinalada a gravidade das san¢bes de determinadas contraordenagdes, principalmente no
mercado dos valores mobilidrios. Nao s6 as coimas podem chegar a valores astronémicos
(entre os 2.500.000,00 e 5000.000,00€ art. 388.° n.° 1 do Cdédigo dos Valores Mobiliarios),

como também as san¢des acessotias sio equiparadas as penas acessorias do Direito Penal®™.

A conclusio a que se chega é a da necessaria revisao do atual RGCO, por forma a se

instituir um regime a “duas velocidades”, consoante a proximidade ou distanciamento em

314 “de «novor» tem pouco” pois nio houve grandes altera¢des face ao revogado DL 232/79. DIAS “O
movimento da descriminalizacio ...”, cit., p. 24.

315 Tendo esta sido a unica reforma global, precedida de um estudo realizado por FERNANDA PALMA e
PAULO OTERO vide PALMA, Maria Fernanda/OTERO, Paulo, “Revisio do regime legal do ilicito de mera
ordenacao social,” in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XXXVII, 1996, pp. 557-591.
316 DIAS, “Do direito penal administrativo ...”, cit., p. 143. No mesmo sentido MOUTINHO, Direito das
Contra-Ordenagoes .. .cit., p. 25 ¢ CARVALHO, idem, p. 135.

317 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, “O ilicito de mera ordenacdo social e a erosio do principio da
subsidiariedade da intervencao penal”, in RPCC, Fasc. 1.°, 1997, p. 16. Em oposicao VILELA, O Direito. .., cit.,
p. 357-358.

318 Para FERREIRA LEITE, esta aproximagio ¢ o resultado “das imposi¢Ses constitucionais respeitantes a
legalidade, culpa, proporcionalidade e direitos de defesa.” LEITE, Ne (idem) bis in idems, Vol. 1, cit, p. 371.

319 Direito ..., cit., p. 31.

320 Idem, p. 33.

321 PINTO, “O ilicito de mera ordenagio ...”, cit., p. 99.

322 Ibidem e p. 34. Para TAIPA DE CARVALHO, esta severidade era compreensivel enquanto preenchimento
da lacuna da responsabilidade penal das pessoas coletivas, pelo que hoje ja nao se justifica e colocam em causa
o principio da proporcionalidade, cit., p. 136.
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relagio ao Direito Penal™. Esta ser4 a tnica forma de arrumar o problema, dando o devido
espago a cada tipo de contraordenacio e devolvendo ao Regime Geral a sua (perdida) fungao
de uma verdadeira Lei-Quadro. Neste sentido vai também VILELA, para quem o Regime
Geral devera funcionar como um verdadeiro Codigo, onde se devera condensar os principios
fundamentais e as regras gerais, enquanto que “para os diferentes regimes especiais, ficariam
reservadas apenas as previsOes legais especificas reclamadas por cada um deles, surgindo, em

consequéncia, despojados de normas e principios que ja se encontrem plasmados no

RGCO.”*

323 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 35; VILELA, O Direito..., cit., p. 403 e BRANDAO, Nuno, “Por um
sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades”, in Scientia Inridica, Tomo LXVI, n°® 344, 2017, p. 284.
324 VILELA, Alexandra, “O direito contra-ordenacional : um direito sancionatério com futuro? = Regulatory
law: a sanctinatory law with future?” in Anatomia do crime, n.° 2 (Julho.-Dezembro), 2015, p. 159.
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2. Critérios de distingao entre Crime e Contraordenagao

O Direito das Contraordenagdes, desde os seus primordios, tem levantado inumeras
questoes que tem sido estudadas e debatidas pelos juristas nacionais e estrangeiros. Uma das
principais, pela sua transversalidade, e que para este estudo mais nos interessa, ¢ a questao
da sua distingao face ao Direito Penal, contrapondo contraordenagao e crime. A analise deste
problema passa, inevitavelmente, pela consideracio da sua natureza, bem como do seu
fundamento. A resposta que se encontre, pela sua essencialidade, sera o sustentaculo de todo
o regime. Bem se compreende que NUNO BRANDAO™ considere esta uma questio
omnipresente, pois nao é apenas prévia a constru¢ao da base, como sera ela a chamada a
colagao sempre que o legislador se vir confrontado com a qualificacio sobre determinada

conduta. E afinal crime ou contraordenacao?

O RGCO nio se comprometeu, passando por um critério formal no art. 1.2

-a
distingdo passa pela san¢io que despoletam: pena ou coima. Para FIGUEIREDO DIAS™
esta sera uma decisao honrosa pois os critérios substanciais trazidos pela doutrina, com muita
dificuldade se poderiam aplicar caso a caso, o que nio significa, no entanto, que por detras
de toda a decisdo legislativa nao estejam, efetivamente, determinados critérios materiais.
SILVA DIAS*® considera a op¢io, a semelhanca do CP, correta, por tespeito ao principio
da tipicidade. Segundo VILELA®”, a delimitagio dos ilicitos analisada a luz deste prisma
torna-se absolutamente redundante, pois leva-nos de regresso ao ponto de partida. No
entanto, se a san¢ao ¢ diferente, entdo ¢ porque diferente € a sua natureza. De grosso modo,
dividiu-se o debate em dois critérios, quantitativo e qualitativo. Se por um lado, a distingao

assenta num grau de gravidade, por outro considera-se a diferente natureza entre as

infracoes™.

FIGUEIREDO DIAS, a semelhanca do que ja tinha sido propugnado por EDUARDO

CORREIA, parte também da indiferenca ético-social, mas vista a luz da conduta divorciada

331

da proibicio legal, e nao do ilicito™". A distincio também nao podera ser feita através da

325 Crimes e contra-ordenagdes. . ., cit., p. 17.

326 “Constitui contra-ordenagio todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine
uma coima.”

327 Direito Penal, Parte Geral. .., cit., p. 161.

328 Direito ..., cit., pp. 45-46.

329 O Direito. .., cit., p. 225.

330 SILVA DIAS, Augusto, “Crimes e Contra-ordenac¢oes Fiscais”, in Direito Penal Econdmico e Europen: Textos
Doutrindrios — 10l. 1I, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 440-441.

331 DIAS, “Para uma dogmiatica...”, cit., p. 364 e Direito Penal, Parte Geral. .. cit., p. 161.
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avaliagao da violag¢ao do bem juridico, pois todo o ilicito violara determinado bem juridico.
Contudo, no crime, o bem juridico existe independentemente da proibigao legal, enquanto
que nas contraordenagoes o bem juridico s6 surge quando se relaciona a conduta com a regra
que a proibe. Da assim razao a LANGE quando considera “que no direito de mera ordenagao
o bem juridico é s6 motivo e nio conteido do tipo, ou que a ilicitude é s6 consequéncia e
nio causa da proibicio legal.”*>* Na anilise entre um critério qualitativo ou quantitativo de
diferenciagao, sera sempre o primeiro que surge, o que nao obsta a que o legislador acrescente
outros critérios quantitativos, pois que até estes se transformam em qualidade, quando atinge
um determinado grau de gravidade®”, parecendo aproximar-se de ROXIN, que considera
nao existir uma diferenca qualitativa entre crimes e contraordenagdoes, nao passando ela de
uma diferenca meramente quantitativa. No entanto, essa quantidade transforma-se em
qualidade, apelando ao critério da subsidiariedade e ao caricter bagatelar da lesio™.
FIGUEIREDO DIAS da a exemplo a taxa de alcoolémia, sendo considera contraordenagao
até aos 1.19 g/1, ndo se vislumbrando até 14 uma conduta ético-socialmente relevante. A partit
do momento em que atinja os 1.20 g/1, entdo di-se um “salto qualitativo” da perigosidade
da conduta e da sua censurabilidade®™. Para NUNO BRANDAO, “este dito critério

complementar acaba por revelar-se inutil para os fins a que é destinado.”

, que sera
demonstrar a falta de densidade axiolégica nas contraordenagoes. Considera o Autor que a
preocupagao esta, erradamente, em ponderar se o “facto que vive paredes-meias” com a
ilicito criminal, optado pelo legislador como contraordenagao, tem ou nao “carga ético-social

17;337

equiparavel”™’. Caso por ai prossiga, ndo podera, no entanto, ser conclusio necessaria

aplicavel a todo o regime

Num sentido semelhante encontra-se FERRERIA LEITE, ainda que afastando um
critério meramente quantitativo, admite que em determinados casos, como na condugao sob
o efeito de alcool, o legislador tenha de lancar mao de um critério quantitativo de graduacio,
um critério objetivo, sustentado pelo principio da tipicidade e da seguranga juridica, por
forma a que seja apreensivel pelo destinatirio®. Poderdo ser estes os casos que “a ser

quantitativa, implica uma transformacdo qualitativa.””” Ainda que a conclusio possa ser a

332 Idem, p. 163.

333 Ibidem.

334 VILELA, O Direito..., cit., p. 210.

335 DIAS, Direito Penal, Parte Geral. . ., cit., p. 163. Nao negando este “salto”, mas entendendo-o de outra forma,
TAIPA DE CARVALHO, cit., p. 128.

336 BRANDAO, Crimes e contra-ordenagies. . ., cit., p. 276.

337 Idem, p. 277.

338 LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., pp. 367-368.

339 Idem, p. 365. Mais claro é o exemplo entre o art. 24.° ¢ 48.° do RJIAE. Idem, pp. 363-364.
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mesma, a Autora parte de uma concegao diferente. O ponto de partida sera o da “inexisténcia
de uma forte censurabilidade ética”*’. Por aqui ndo se querera dizer que a contraordenagio
seja atribuida uma neutralidade ética, mas sim que as condutas por ela sancionadas
manifestam um maior distanciamento em relagao aos bens juridicos por si tutelados, bem
como um menor grau de perigosidade™'. Ao contririo de FIGUEIREDO DIAS, considera
a Autora que a maior ressonancia ética no Direito Penal nao pode ser vista apenas a luz da
conduta, “mas também na propria gravidade intrinseca da sang¢do penal, que comporta
sempre uma elevada censura ética, a qual se encontra praticamente ausente do IMOS.”** Se
¢ este o critério qualitativo que expde a autonomia material, ele ndo serve sozinho para

suportar por inteiro “uma distingio perfeita entre ilicito penal e IMOS.”**

, O que nao
significa que os critérios materiais de nada sirvam ou que se opte pela via quantitativa, indo
assim ao encontro de COSTA ANDRADE. Ademais, ¢ também demonstrado pela Autora
que a aproximag¢ao a FIGUEIREDO DIAS e a ROXIN ¢ meramente ilusoria, porquanto o
critério proposto visa a que se imponham “exigéncias ao legislador na incriminagao de
condutas e nao na sua descriminacao, pois sendo certo que também neste processo inverso

deverdo impor-se limites™*, pelo que a critica de NUNO BRANDAO supra perde aqui a

sua logica.

MARQUES DA SILVA* acompanha FIGUEIREDO DIAS relativamente ao critério
da relevancia ética das condutas (critério material, qualitativo, e nao apenas formal)
encontrando, no entanto, dificuldades de aplicabilidade a situagdes concretas, tendo de se

recorrer a um critério formal para que a distingao opere.

Ja FARIA COSTA, se inicialmente se tenderia a aproximar da conce¢io de
FIGUEIREDO DIAS, acaba o Autor por dele divergir. Considerando que tanto o Direito
Penal como o DMOS estao sob a alcada de Direito sancionatério de matiz penal, existe, no

entanto, um “guid diferenciador entre os ctimes e as contraordenacoes”*

, que devera ser
nao quantitativo, mas claramente qualitativo. E na sua obra Perigo e Direito Penal que a teoria

¢ densificada, apelando a relagio onto-antropolégica de cuidado-de-perigo. Para este Autor,

340 Idem, p. 354.

341 Idem, pp. 355-356. Cfr. LEITE, Inés Ferreira, “A autonomizag¢io do direito sancionatério administrativo,
em especial, o direito contraordenacional”, Regime Geral das Contraordenagdes e as contraordenagdes
administrativas e fiscais, CEJ, Setembro 2015, pp. 36-37.

342 LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 366.

343 Idem, p. 359.

344 Idem, p. 365.

345 Direito Penal Portugnés I — Parte Geral, 3* Edicdo, Verbo, 2010, p. 171.

346 FARIA COSTA, José de, “Crimes e contra-ordenac¢des (Afirmagio do principio do numerus clausus na
reparticio das infrac¢es penais e diferenciagio qualitativa entre as duas figuras dogmaticas)” in Questoes
Laborais, ano VIII, n.° 17, 2001, p. 8.
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a intervencio penal é norteada por um “minimo ético”"’

, cujo conteudo esta em constante
mutacdo pela sua dinamica, “Conteudo que verdadeiramente nido ¢é mas acontece
sucessivamente na escolha livre daqueles valores que o ser-ai-diferente realiza
constantemente a0 longo da histéria.””*. Daqui resulta um conjunto de bens juridicos,
filtrados que foram pelo “minimo ético” e aos quais tera de se reconhecer dignidade penal.
Para o Autor, tanto o Direito Penal como o DMOS se encontram “dentro do grande

multiversum que constitui todo o direito penal™*

, identificando em ambos a relacao onto-
antropolégica de cuidado-de-perigo, sendo, no entanto, distintos entre si. A distin¢do deve
partir de um ponto de vista qualitativo coordenado pelas categorias da “dignidade penal” e
da “necessidade da pena”, considerando o Autor que “o critério da dignidade penal

sustentado pela valoragao ético-social, é a pedra angular da distingao entre o direito penal e

o direito de mera ordenacdo social.”*.

E com base em FARIA COSTA que VILELA comecga por sustentar a sua posi¢ao. Ao
canone metodoldgico da dignidade penal e da necessidade de pena, junta a Autora um novo,
o de caréncia de tutela contraordenacional, pois admitindo que o Direito Penal nio tutela
todos os ataques a bens juridicos, entio “teremos que aceitar que, quando o legislador
prescinde da tutela do direito penal, podera dar-se o caso de outros direitos sancionatorios
pretenderem concorrer para as sancionar.””' Esta necessidade de coima continua ligada ao
canone da dignidade penal, pois mostrou-nos a evolugao que nao ¢ pela neutralidade ética
que se consegue distinguir os dois ilicitos. Acompanha deste modo TAIPA DE
CARVALHO quando considera que também o Direito Contraordenacional protege valores
socials, estes que em primeira linha seriam incluidos no Direito Penal classico, mas que em
razao de um determinado momento histérico-cultural, nio foram ponderados como
fundamentais, ou mesmo que o tenham sido, considerou o legislador como “suficiente e
adequada a sua inclusio no Ambito de tutela do direito de ordenacio social”***. Assim, conclui
a Autora que quando se trate de contraordenagdes destinadas meramente a ordenagio, vale
o critério apontado por FARIA COSTA. No entanto, este de nada vale quando estio em

causa contraordenagoes cujo escopo é a prote¢ao de bens juridicos com dignidade penal.

347 FARIA COSTA, José Francisco de, O perigo em Direito Penal, Coimbra Editora, janeiro de 2000, p. 318
348 Idem, p. 317.

349 Idem, p. 465.

350 Ibidem. Em sentido préximo, LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 366.

351 VILELA, O Direito..., cit., p. 229.

352 CARVALHO, cit., p. 129.
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Neste udltimo caso, deve ser outro o caminho seguido, o da caréncia da sangdo

contraordenacional®.

SILVA DIAS analisa o debate de uma forma distinta, sistematizando-o em trés planos:
da reforma do Direito Penal; do regime juridico; e por fim, dos ilicitos concretos™. No
primeiro plano, deverdo ser analisados os comportamentos, conduzindo-os a sua categoria,
prevalecendo os critérios materiais. Contudo, é desde logo repudiado pelo Autor qualquer
critério baseado na natureza ética-social dos ilicitos ou das sangoes, pois nem por aqui se
responde onde reside a fonte de eticidade, nem nos oferece nada que esclareca a natureza da
contraordenagio “tratando-a como uma categoria puramente negativa.”> No plano do
regime juridico de ambas as infra¢oes, ¢ também assinalavel uma distingdao qualitativa. Nao
se nega a aproximagao do Direito Contraordenacional ao Direito Penal, nem se desconsidera
a aplicacao subsidiaria de principios do CP e do CPP, mas nio sera isto suficiente para se
concordar com a identidade de regimes. Como refere o Autor, diferencas ha, nomeadamente
quanto a responsabilidade da pessoa coletiva ou o regime do erro, que permitem afirmar a
diversidade de regime. Também a nivel processual se podera contar com um modelo diverso.
Por fim, quanto ao plano dos ilicitos ou das infragdes singulares, “nao é possivel dar uma

resposta univoca.””

No confronto com um crime que protege um determinado bem juridico
e uma infracdo que é s6 de mera ordenagdo social, a diferenca parece clara, ficando, no
entanto, bem mais difusa quando se confrontam uma infracao penal e uma contraordenagao
que protegem o mesmo bem juridico. Esta indiferenciagao material é justificada nao sé6 pela

“falta de otientacdo e a deficiente técnica do legislador™’

como também pela tendencial
aproximacao de determinadas contraordena¢Ses ao Direito Penal. Se por um lado temos
comportamentos que atentam contra os fundamentos da sociedade, destruindo a sua

identidade, por outro temos comportamentos que atentam contra interesses de organizacao,

353 VILELA, O Direito. .., cit., p. 240.

354 SILVA DIAS, Direito ..., cit., pp. 48 e ss.
355 Idem, p. 49.

356 Idem, p. 53.

357 Idem, p. 54.
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358

produzindo uma mera entropia™. Parece que ainda assim se mostra preferencial o critério

. . s . 2 59
qualitativo, “o tnico racionalmente defensavel””.

Tem sido em FIGUEIREDO DIAS e em EDUARDO CORREIA™ que o TC se vem
apoiando, desde a sua primeira intervencao nesta matéria. Segundo o tribunal, “aquelas duas
categorias de ilicito tendem a extremar-se, quer pela natureza dos respectivos bens juridicos,

quer pela desigual ressonancia ética.””"!

, sendo este o critério de distingao que fundamenta a
autonomia de ambos os ramos de Direito sancionatério. Adotando o critério do bem juridico
e da necessidade e proporcionalidade da intervencao penal (aliado também, quer-nos parecer,
ao principio da subsidiariedade), considera o TC que “o recurso a penas criminais para
sancionar infracgoes puramente disciplinares sera ilegitimo, na medida em que nio ¢ funcio
do direito penal tutelar bens juridicos funcionais ou elementos de uma ordem juridica

99362

puramente interna.””, pelo que ¢ este relevo ético que permite ao legislador conferir ou nao

natureza penal. No entanto, denota-se uma inversao na doutrina qualitativa de pendor ético.

No acérdio 244/99°” comecou por se determinar que independentemente do critério

)
utilizado para demarcar o ilicito criminal e o de mera ordenagio social, tal ndo pode deduzir
a autonomia preconizada, considerando este tribunal que muitos sdo os pontos de conexao
entre ambos, como a aplica¢ao subsidiaria do Direito e processo penais no ambito DMOS
ou a “construcdo da infracgdo contra-ordenacional um pouco a imagem da infraccdo
criminal”*. No caso em concreto, considerando que tanto as normas penais como as
contraordenacionais protegiam bens juridicos iguais e construidas as pontes de conexao com
o Direito Penal, veio o TC a concluir pela aplicabilidade por analogia do principio do #e bis
in idem a0 concurso ente crime e contraordenac¢ao. Nos ultimos anos, o TC tem-se também
socorrido da qualificacao legal da infracdo para aferir se a conduta tem ou nao relevancia

ético-social, sendo exemplo disso o acérdio 78/2013, segundo o qual, e novamente apoiado

em FIGUEIREDO DIAS, “No ilicito de mera ordenagao social o objeto da valoracao

358 Idem, p. 55. De forma semelhante divide o Autor em “delicta in se” e “delicta mere prohibita”, sendo que
o primeiro “exprime um dominio de condutas genuinamente criminosas, posto que leisvas de valores ou bens
respaldados pela experiéncia normativa do mundo da vida, através dos quais a comunidade constréi a sua
identidade normativa. Por sua vez, o conceito de «delicta mere proihibita» designa um ambito de infrac¢Ses
sistémicas criadas pelo «magistério de governo», porque disfuncionais relativamente a «prosperidade publica»,
como dizia CARRARA, que alberga tanto contra-ordenagdes como crimes que estruturalmente se assemelham
a estas”. SILVA DIAS, Augusto, “Delicta in se” ¢ “Delicta mere proibbita”: uma andlise de descontinuidade do ilicito penal
moderno a Inz, da reconstrugio de nma distingao cldssica, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 210.

359 SILVA DIAS, “Crimes e Contra-ordenagdes”, cit., p. 441.

360 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. . ., cit., pp. 246 e ss.

361 TC 56/84 de 12-06-1984.

362 TC 211/95 de 20-04-1995.

363 TC 244/99 de 29-04-1999.

364 Considera BRANDAO que, ainda que bem intencionada, ndo teve esta orientacdo repercussio. Crimes e
contra-ordenagoes. . ., cit., p. 258.
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juridica nao ¢ constituido apenas pela conduta, como tal, nele assumindo também especial
relevincia a proibicio legal. E o substrato complexo formado pela conduta e pela decisio
legislativa de a proibir que suporta a valoracio da ilicitude™®, considerando NUNO
BRANDAO que tal inversdo légica, tem resultado em “brechas na légica interna das

99366

decisdes”™™, o que se demonstra quando o TC se depara com as chamadas “grandes

contraordenagoes”. E assim, considerando a “A indiferenga ético-social das condutas que

; ~ 7
integram as contraordenagoes” *

, juntamente com o fundamento “na diferente natureza do
ilicito, da censura e das san¢bes”, que o tribunal tem considerado nao ser de aplicar, com a
mesma amplitude, os principios constitucionais de matéria penal ao Direito

Contraordenacional.

CAVALEIRO DE FERREIRA considera que a distingao “terd em ultima instancia, de
ser juridicamente pragmatica, por isso também necessariamente formal™®. Assim sendo, ir4
depender do arbitrio do legislador. Segundo o Autor nio esta apenas em questio uma
distingdo qualitativa ou quantitativa, mas sim uma diferente natureza que ‘“respeita a

quididade da cada um dos conceitos”®

sendo que “Para corresponder a esséncia das coisas,
a sua natureza esta nelas e nio na perspectiva arbitraria da sua apreciacio.””™ E afastada a
tese elaborada com base na indiferenca ética do ilicito contraordenacional, sendo que em
ultimo recurso, a destringa feita com base nesse critério (qualitativo) é um problema de base

quantitativa, nao justificando a busca por uma distingao material.

E num sentido proximo que conclui PEDROSA MACHADO, considerando “que crimzes

e contra-ordenagies, bem como penas (designadamente multas) e coimas tém a mesma

23371 372/373

natureza.””", pelo que a distin¢ao sera fundada num critério puramente quantitativo
Para este Autor podera ainda estar em causa problemas de constitucionalidade material de

todos os diplomas que criem tipos contraordenacionais substitutivos de infracdes penais®™*.

365 TC 78/2013 de 31-01-2013.

366 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. . ., cit., pp. 261-262.

367 'TC 80/2018 de 7-02-2018.

368 CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligdes de Direito Penal I'II ... cit., p. 108.

369 Idem, p. 112.

370 Ibiden.

371 MACHADO, “Elementos para o estudo ...”, cit., p. 189.

372 Idem, p. 200.

373 Também LIBANO MONTEIRO defende uma distingio meramente quantitativa, de grau, consoante o
grau da dignidade penal. “Em suma: tendo a diferenca entre crime contra-ordena¢io natureza quantitativa,
quantitativa ha-de ser a distingao entre pena e coima. A regra de ouro resume-se, poi, a esta; a coima apresentar-
se-a sempre menos gravosa do que a pena.” MONTEIRO, Cristina Libano, “Natureza e equivocos da san¢do
contra-ordenacional”, in Revista do Ministério Piiblico, n.° 155, jul-set 2018, pp. 99-101.

374 MACHADO, “Elementos para o estudo ...”, cit., p. 201.
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Numa posicao semelhante também encontramos JESCHECK, para quem uma
defini¢do formal nada oferece para determinar em que casos deve o legislador punir com
uma coima, com pena de prisio ou nem sequer punir, bem como os critérios trazidos com
GOLDSCHIMDT e WOLF nio sio adequados para todas as intervencdes legislativas *”. O
Autor comega por afirmar que tanto nos crimes como nas contraordenagdes existe um

1376

consideravel grau de perigosidade, possuindo ambos relevancia ético-social’”. A diferenca
encontra-se pela lesaio provocada no bem juridico, que no caso das contraordenagodes ¢é
inferior. Acrescenta que o desvalor ético de uma pena ¢ justificado pelo alto grau de censura
dirigida ao agente, o que nao sucede no DMOS. Assim, “Y es como se trata de una diferencia
de grado y no de una distincién esencial es explicable que el legislador, fuera de la zona
nuclear reservada al Derecho penal, pueda decidir de acuerdo con puntos de vista
pragmaticos en qué parte del Derecho sancionador hay que incluir una accién transgresora
o si, sencillamente ésta debe quedar sin sancién represiva alguna.””’ Segundo VILELA,
defender o critério quantitativo é deixar todo o regime contraordenacional afetado de
inconstitucionalidade. Contudo, o seu raciocinio aplica-se apenas para quem defenda que o
IMOS ¢ Direito Administrativo. Adotando uma diferenciagio que se pauta por critérios
quantitativos, querera dizer-se que ambos sio qualitativamente iguais, ilicito e san¢ao. Assim,
teremos de admitir que a administragao ao aplicar uma coima, esta entdo a aplicar uma sangao

qualitativamente igual a sangdo do Direito Penal, o que implica, inadvertidamente, uma

violagio do principio da separagio de poderes™.

Por sua vez, LOBO MOUTINHO traz uma teoria inovadora, concebendo o DMOS
como “direito das atividades reservadas”. O Autor parte da consideracao de que o Direito

das Contraordenagdes se caracteriza por uma “dupla e contraditéria nota”™”

- por um lado
por uma extrema proximidade ao Direito Penal e por outro, uma diversidade processual,
porquanto serd a administragao a promover o processo € a sancionar - para concluir que a
atenc¢do devera estar centrada no regime estabelecido para as contraordenagoes, ou seja, na
Administracdo e nao na infracio em si mesma. Tem-se por justificado a intervengao
sancionatéria da Administragao, por nelas existirem determinadas atividades que “por

comportarem especiais perigos para bens juridicamente protegidos (designadamente bens

juridicos penalmente protegidos), sao subtraidos a liberdade geral de acc¢do (incluindo a

375 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal — Parte General, Tradugio de Miguel Olmedo
Cardenente, 5* Edi¢ao, Editorial Comares, S.L., Granada, dezembro 2002, p. 63.

376 Ibidem.

377 Idem, p. 64.

378 VILELA, O Direito. .., cit., p. 222.

379 MOUTINHO, Direito das Contra-Ordenages ..., cit., p. 40.
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liberdade econémica) assegurada pela ordem juridica e submetida a autorizagdo ou
licenga™. Deste modo, cumpre 2 Administragio o papel de vigilincia e tutela para que a
atividade se desenvolva em seguranca. Dado este dever da Administragdo, entdo nada fara
mais sentido do que lhe atribuir poderes tanto para sancionar como também para impedir o

381

acesso a atividade™. No que diz respeito aos particulares, ao lhes serem concedidas as

licengas ou autorizagdes, sao estes submetidos a deveres especiais, proprios das regras

2 Para o Autor, estes deveres especiais resultam em algo de

especiais da atividade
intermediario entre os deveres do Direito Disciplinar e os deveres gerais do cidadio,
integrando assim na ordem juridica de um setor de atividade. “E esta a «mera ordenagio
social» de que falam a Constituicio e a lei.””™. O outro trago apontado pelo Autor é o da
proximidade ao Direito Penal, o que constitui um limite ao poder sancionatério da
Administracao pois “estd vedado qualificar como contra-ordenagao factos que, fora do

sector de atividade em questio, sejam qualificiveis como crimes”***.

Nao desconsiderado a importancia das atividades reservadas nas contraordenacdes,
SILVA DIAS julga como redutora a tese de LOBO MOUTINHO. Principia pela
identificacdo de atividades sujeitas a licenciamento, sem que se consiga considerar a sua
perigosidade, ».g.: a ocupagao de praias com toldos ou barracas de lona durante o periodo

balnear®®

. Além disso, nem se podera circunscrever o Direito Contraordenacional a essas
atividades, pois exemplos existem de atividades ndo sujeitas a licenciamento ou
autorizacdo™™. Para o Autor o fundamento devera antes encontrar-se na necessidade de
ordenacio e prevenc¢io de perigos de uma determinada atividade™’. Num sentido préximo,
BRANDAO aponta ainda outros problemas como a colocagio do individuo, novamente,
enquanto 6rgao auxiliar da Administragao, considerando ainda que a tentativa de enquadrar
um critério qualitativo acaba por falhar, tornando “inviavel qualquer outra espécie de

diferenciagio que nio seja quantitativa.”®

Segundo COSTA ANDRADE, para os defensores de uma distin¢do qualitativa, dois

eram os critérios a respeitar: o bem juridico (sendo que a contraordenagao se esgota numa

380 Idem, pp. 61-62

381 Lbidem.

382 Idem, pp. 62-63.

383 Idem, p. 63.

384 Idem, p. 67.

385 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 50.

386 De igual forma FERREIRA LEITE cfr. LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 362, apontando ainda
atividades reservadas incluidas no direito penal.

387 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 51.

388 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. .., cit., p. 327.
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desobediéncia ou frustragao de interesses; e¢ o da ressonancia ético-juridica (a
contraordenagao ¢ eticamente neutra). Ora, devera constituir-se reservas a ambos os critérios.
Apoiando-se em JESCHECK, qualquer violagao do Direito tera de possuir qualquer carga
ética, pois se ¢é feita uma imposicao pelo Estado para o seu cumprimento, entao ja nao sera
destituida de carga ética®. Para COSTA ANDRADE o insucesso da busca por um critério
qualitativo nao podera levar a admissao obrigatéria de um critério quantitativo, pois por um
lado ¢é impossivel “reconduzir todas as contra-ordenagoes a categoria de meras bagatelas
penais” e por outro lado “um critério puramente quantitativo acabaria no plano operativo
por cair na mesma aporia dos critérios qualitativos”, sendo que “nao sera, na verdade, facil
identificar o guantum de gravidade (de ilicitude ou censurabilidade) capaz de com um minimo
de objectividade, ordenar a reparticio das infracgdes pelos dois dominios do ordenamento
juridico.””. Estabelecida a necessidade de enquadramento num ramo distinto, a tarefa do
legislador é por demais complexa, tendo de ser analisada num plano teérico-empirico e num
plano juridico-politico, procurando-se os principios constitucionais que presidam a decisao

sobre o caracter e a dignidade penal da conduta®’.

Para TAIPA DE CARVALHO todas as condutas proibidas pelo RGCO sao condutas
“socialmente desvaliosas e censuraveis”™”, recusando qualquer critério de irrelevancia ou
neutralidade ética das contraordenagées. O DMOS também protege interesses e valores
sociais, diferenciando-se dos valores protegidos pelo Direito Penal por nio pertencerem a
“estrutura axiolégica fundamental da vida comunitiria e da realizagio pessoal”””. Diz
também o proprio Autor que ainda que seja o critério preferencial, ele é s6 “tendencialmente
verdadeiro”, pois aquelas ha que ainda que possuam dignidade penal, o legislador entendeu
ser mais indicado o ramo contraordenacional para as incluir, por for¢a do principio da

subsidiariedade®.

Se nao ¢ pelos bens juridicos protegidos que se pode tragar a destringa,
entdo tera de se buscar no menor grau de ressonancia ético-social do DMOS. O que nao
significa 0 mesmo que admitir que todos os bens incluidos no Direito Penal sejam mais
valiosos, motivo pelo qual este critério de grau “so, tendencialmente, ¢ sinénimo de maior

grau de gravidade objectiva dos crimes™”.

389 COSTA ANDRADE, cit., p. 99.
390 Idem, p. 104.

391 Idem, p. 105.

392 CARVALHO, cit., p. 127.

393 Idem, pp. 129 e 140-141.

394 Ibidem.

395 Idem, p. 143.
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3. Funcgdes e finalidades da coima

Dificil de desligar das teorias preconizadas relativamente a distingao entre crime
contraordenagdo, sao as finalidades prosseguidas por cada um deles. Com isto queremos
dizer que o critério atribuido ira influenciar o modo como se olha para as finalidades
atribuidas, ou ainda, vice-versa, pois poderemos partir de um ponto para o outro, ou ainda

ver nos seus fins visados um critério de autonomia entre a coima € a pena.

Nesse sentido parece ter principiado WOLF™, Autor que encontrou nas finalidades o
critério politico-criminal de distingao entre crime e contraordenagdo. Assim, olhando para os
dois campos, deparou-se com finalidades de intimidacao, reeducativa e de seguranga. Na primeira,
entenda-se, prevencao geral e especial negativa, ao contrario da maioria da doutrina, WOLF
ve esta finalidade com maior énfase no Direito Contraordenacional, pois a este esta ligado
uma “exigéncia de cumprimento de um dever positivo, como uma prescri¢ao policial, uma
obrigacdo fiscal ou uma ordem administrativa, tais imposi¢des sao por norma levadas ao
conhecimento do respectivo destinatario conjuntamente com a ameaca de pena
correspondente”™”. Na segunda, s6 de forma muito limitada é que podera ser considerada
no DMOS, nao acudindo a qualquer caréncia de ressocializagdo, ou seja, de prevencio
especial positiva, podendo apenas serem reconhecidos “propésitos de admoni¢io ou
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adverténcia.””” Quanto a ultima, sendo para o Autor o dano e o perigo diminutos, entio nao

se vera no DMOS qualquer finalidade de seguranga.

A doutrina portuguesa, de forma geral, tem entendido que a coima visa apenas fins
preventivos. No entanto, a questio esta longe de ser consensual, pois se diferentes critérios

sao avancados, também diferentes tém sido os entendimentos sobre a finalidade da coima.

No seguimento do pensamento de EDUARDO CORREIA, a coima terd “o sentido de

mera adverténcia despido de toda a macula ético—juridica.””9

em que apenas tera expressiao
uma censura social, motivo pelo qual se devem excluir do DMOS as penas privativas da
liberdade*”. Por sua vez, excluidas estio também quaisquer intencoes de prevencio especial,

pois esta censura social nao envolve “um sentido de retribui¢ao ou expiagao ética, ligado a

396 Apud, BRANDAO, Crimes e contra-ordenagées. ..., cit., pp. 40-42.

397 Idem, p. 41.

398 Ibidem.

399 CORREIA, “Direito Penal e Direito de Mera Ordenacio...”, cit., p. 267.

400 Idem, p. 272. De igual forma CASTRO E SOUSA, Joao, As pessoas colectivas em face do direito criminal e do
chamado «direito de mera ordenagao socialy, Coimbra Editora Limitada, 1985, p. 144.
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uma finalidade de recuperagio do delinquente, mas exprime apenas, a ideia de uma

adverténcia de que est4 ausente o pensamento de qualquer macula, ético-social.”*"

Na mesma linha, para FIGUEIREDO DIAS as finalidades prosseguidas pela coima
“sao em larga medida estranhas a sentidos positivos de prevengio especial ou de re(socializagio).”*”
A sangdo na sua Otica, nunca se podera ligar a personalidade do agente ou a sua atitude
pessoal mas servir unicamente como admoni¢io ou reprimenda “relacionada com a
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observancia de certas proibigdes ou imposicoes legislativas”™, ou seja, de prevencao geral e

especial negativa.

BELEZA DOS SANTOS faz um paralelo com o Direito das Obrigagcoes, motivo pelo
qual a sanc¢do nao correspondem ideias de “corre¢ao, nem a intimidaciao e muito menos a
eliminagdo, mas ao estimulo, ao incitamento dos cidaddos ao cumprimento daquele dever.”*"*
Num movimento oposto ao da restante doutrina, para este Autor as coimas devem ser
equiparadas a penas, devendo ter as mesmas finalidades, tais como “reprovar o facto ilicito,
prevenir a sua pratica pelos outros cidadaos e evitar a repeti¢ao désse e de outros pelo agente

que 0s cometeu.”*?

Para TAIPA DE CARVALHO, ainda que as fun¢des principais sejam também elas de
prevencio geral e especial negativa, a estas tera de se acrescentar a consciencializagao social
e do proprio infrator, ou seja, fungdes positivas de prevencao*”. Segundo o STJ é 4 luz destas

fungdes que se afirma a san¢io de admoestacio e sua aplicacio®”.

Ja segundo VILELA, atendendo ao atual estado do DMOS de proliferacao das
contraordenagoes, bem como o escopo de prote¢ao de bens juridicos e da magnitude de
determinadas coimas, ndo se podera falar apenas numa mera (e exclusiva) fun¢iao de
adverténcia social, mas também numa “fung¢ao de prevencao, ndo sé especial, como geral,
uma fun¢io de verdadeira repressio.”*”® Mais longe vai a Autora, considerando que em

determinados casos nos quais as consequéncias se demonstrem dificilmente reparaveis,

401 Idem, p. 271.

402 DIAS, “Do direito penal administrativo ...”, cit., p. 151.

403 Idem e ainda, Direito Penal, Parte Geral. .., cit., pp. 165-166.

404 SANTOS, “Ilicito Penal Administrativo...”, cit., p. 42.

405 Idem, p. 45.

406 CARVALHO, #dem, p. 131. Contra PINTO DE ALBUQUERQUE, para quem a coima nio tem “um fim
de prevencio especial positiva, pois ndo visa a ressocializacio de uma personalidade deformada do agente.”
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Regime Geral das Contra-Ordenacies, Edicio Universidade
Catdlica, 2011, p. 84.

407 STJ de 26-09-2018.

408 VILELA, O Direito. .., cit., p. 365. Do mesmo modo MOUTINHO, Direito das Contra-Ordenagies . .., cit., p.
37. Contra PINTO DE ALBUQUERQUE ibiden.
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podera ainda falar-se numa fungéo retributiva “se o agente desta assumir a sua condenagao
naquela coima de uma forma responsavel, percebendo que ela nio corresponde a um mal em

resposta a outro mal (o mal praticado).”*"”

Também FERREIRA LEITE considera que ao DMOS nio cabe apenas uma tutela
preventiva, devendo assumir-se um caricter e funcio punitivo"’, pelo que “a coima é uma
sang¢ao punitiva — simboliza o castigo (ou consequéncia intrinseca) pela pratica da infragao,
contribui para o refor¢o da validade da norma e serve de prevencgao no que respeita a pratica
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de novas infra¢oes.” . Considera também a Autora que a aplica¢ao de sang¢Oes acessorias

“decalcadas do Direito Penal” vém demonstrar que a negac¢ao de fins de prevencao positiva

nio poderi ser por mais sustentada*'”.

Por sua vez, SILVA DIAS integra numa ideia de prevencao geral positiva e negativa as
duas fungoes atribuidas a coima: a fungdo “reafirmativa-expressiva” que se condensa no
“restabelecimento da expectativa normativa violada pela infracgao; a difusao das mensagens
de que o projecto ilicito nao vingou™*"; e a fun¢io “confiscatoria”, resumindo-se na absor¢ao
pela coima do beneficio patrimonial atingido com a infracao. No entanto, o sentido de
prevencio geral dado pela coima ¢ diferente da prevengao geral da pena. Entende este Autor
que a diferenca reside ndo s6 nos interesses que suportam uma € outra, como também na
mensagem transmitida com a sanc¢ao. Ainda que acompanhe a doutrina que considera que a
coima tenha caracter punitivo e repressivo (sendo estes, para o Autor, sindénimos), ja o
mesmo nao se podera afirmar quanto a prevencao especial, seja ela positiva ou negativa,
traduzida numa “ideia ou programa de reintegracao social, nem qualquer pretensiao de

neutralizacdo ou inocuiza¢io do sujeito perigoso.”*"*

409 VILELA, O Direito. .., cit., p. 360.

410 LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., pp. 352-354.

411 LEITE, “A autonomiza¢io do direito sancionatério...”, cit., p. 41.

412 LEITE, Ne (idem) bis in idem. Vol. 1, cit., p. 369.

413 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 165.

414 Idem, p. 166. Num sentido préximo, considerando que “nio ¢ conatural a uma tal san¢do uma dimensao de
retribuicio ou expiacdo de uma culpa ética, como a ndo serd também a da ressocializacio do agente.”
MENDES/CABRAL, Notas ao regime geral das Contra-Ordenagies, cit., p. 59. Igualmente COSTA PINTO,
considerando que a ideia de ressocializagdo do condenado nio se suscita no DMOS, pela natureza das suas
sangoes. PINTO, “O ilicito de mera ordenagao ...”, cit., pp. 68-69.
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4. Principios estruturantes no Direito Contraordenacional

Duvidas nao restam de que o Direito Contraordenacional se trata de um “verdadeiro e
auténomo ramo de Direito Sancionatério Publico.”*"” Ainda camplice da contraposicio e
distingdo entre crimes e contraordenagoes esta a questaio da sua fundamentagio
constitucional e da aplicagago dos principios da Constituicdo Penal ao Direito
Contraordenacional, a luz da ideia de Estado de Direito Democratico. Na verdade, o critério
escolhido para a distingdo entre crime e contraordenagao tera, a nosso ver, influéncia na
aplicacao dos principios, pois considerar um critério quantitativo é considerar a igual
qualidade e a igual qualidade proclama igual tratamento constitucional. Ja considerando,
como diria EDUARDO CORREIA, que sao coisas diferentes, ou seja, que tém natureza

distinta, entdo os principios nao poderao ser aplicados zpsis verbis.

Aos olhos do TC, desde sempre se considerou que a natureza sancionatoéria do Direito
Contraordenacional teria de justificar a aplicagdo direta ou por analogia de determinados
principios, ainda que eles tenham sido conjeturados para o Direito Penal*'’. No entanto,
quanto ao principio da culpa e da legalidade, comegaram a ter mais cautela. Sabendo que a
transposi¢do nunca poderia ser direta, principiou-se pela inscricdio no Direito
Contraordenacional do “ambito da liberdade de conformagao legislativa propria do
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legisladot”™’. A proposito da aplicacio dos principios elencados no art. 29.° da CRP
g ¢ 5
considerou o TC “de admitir-se que os principios constitucionais do Direito Penal possam
influenciar os direitos sancionadores que derivam da mesma matriz.”*'*. No entanto, pela sua
distingdo a nivel de ressonancia ético-social, terdo de ser diferentes os principios juridico-
constitucionais*’, na medida em que “nio valem com a mesma extensdo e intensidade no
dominio contraordenacional.” e “ndo sio automaticamente aplicaveis ao direito de mera

ordenacio social.”*

415 ROQUE, cit., p. 107.

416 BRANDAO, Crimes e contra-ordenagées. . ., cit., p. 792. “Ha-de porém entender-se que esses principios devem,
no essencial, valer por analogia para todos os dominios sancionatérios, designadamente o ilicito de mera
ordenagio social [...].” TC 227/92 de 17-06-1992. “No que acaba de dizet-se vai, naturalmente, implicado o
entendimento de que o principio da legalidade das sancies, o principio da cuipa e, bem assim, o principio da proibicio
de sangoes de duragdo ilimitada on indefinida valem, na sua ideia essencial, para todo o direito publico sancionatério,
maxime, para o dominio do diteito de mera ordenacio social.” TC 574/95 de 18-10-1995.

417 TC 344/93 de 12-05-1993. Ainda no mesmo acdrdio “com efeito, os principios jutidico-constitucionais,
materiais e organicos, a que se submetem entre nés a legislagiao penal e a legislacdo das contra-ordenagoes”
418 TC 76/2016 de 3-02-2016.

419 DIAS, “O movimento da descriminalizagao ...”, cit., p. 27.

420 TC 76/2016, cit.
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O art. 18.° n.° 1 da CRP dispoe que em relagao ao regime de direitos, liberdades e
garantias, os preceitos sao de eficicia imediata e vinculam tanto as entidades publicas como
as entidades privadas. A par, exige que na possibilidade de restricio do exercicio desses
direitos, liberdades e garantias, se verifique cumulativamente que ela seja admitida pela
propria Constituicdao, que vise salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente
protegido e que se limite 2 medida do necessario (pressupostos materiais), impondo também
que a lei revista caracter geral e abstrato, que nao tenha efeito retroativo e que seja respeitada

a competéncia da AR*'. E aqui que vamos testringir o nosso estudo.

4.1 Proporcionalidade

Tanto a coima como a san¢do acessoria constituem “medidas restritivas de direitos
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patrimoniais e de liberdades econémicas e como tal, também elas devem obedecer ao

principio da proporcionalidade ou de proibi¢ao do excesso. A este sao atribuidos trés grandes

2 Para

corolarios, a idoneidade ou adequagio, a necessidade € a proporcionalidade em sentido estrito
aquilo que nos interessa, tem o ultimo particular importancia, nomeadamente na
correspondéncia entre a gravidade da infracao e o guantum que lhe ¢é atribuido. Neste aspeto,
denota-se que a jurisprudéncia tende em ndo intervir, apenas o fazendo nos casos de claras
viola¢des do principio da propotcionalidade — ou seja, quando se fixem sanc¢oes excessivas*.
A justificagao parte do desvalor ético das coimas comparativamente as penas criminais, “para
além de que, para a punigdo, assumem particular relevo razoes de pura utilidade e estratégia
social.”* bem como o reconhecimento ao legislador ordinario na fixagio dos montantes das

coimas aplicziveis426. Para SILVA DIAS esta “livre” margem de manobra é reconhecida na

decisdo sobre os limites maximos e minimos da coima aplicavel a uma contraordenagao,

421 CANOTILHO, J.]. Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicio da Repriblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4* Edigio,
Coimbra Editora, 2007, pp. 381-388.

422 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 58. No mesmo sentido PALMA/OTERO, “Revisdo do regime legal ...”,
cit., p. 561. Contra BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. . ., cit., pp. 770-771.

423 NOVALIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da Repiiblica Portugnesa, 1* Edicdo (Reimpressdo),
Coimbra Editora, fevereiro 2014, p. 162.

424 ROQUE, cit., p. 143. Inimeros sio os exemplos em que o TC afasta a inconstitucionalidade por violagdo
do principio da propotcionalidade ».g TC 557/2011 de 16-11-2011.

425'TC 574/95, cit.

426 'TC 360/2011 de 12-07-2011.
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“mas ja ndo goza de idéntica margem para fixar limites idénticos ou superiores relativamente

a contra-ordena¢des de menor gravidade.”*".

Na esteira da consagracao legal dos limites minimos e maximos calculados através do
volume de negdcios realizado no ano anterior a decisdo condenatéria, mormente entre 1% e
10%, tendemos a concordar com SILVA DIAS*, pois aqui nio se vislumbram critérios
relacionados com a infragdo, como seja a culpa, a ilicitude da infracio, a situacdo econémica
do agente e do beneficio econémico que se retirou da sua pratica (art. 18. RGCO). Nem se
diga que esta forma de determinar a coima acautela a situagao econémica do agente ou os
beneficios econémicos retirados™, pois pode dar-se o caso de a data da decisio ja terem

decorridos quatro ou cinco anos, ou ainda, encontrar-se no primeiro ano de atividade.

Os critérios estabelecidos pelo RGCO relativamente a determinagao da medida da coima
tem sido entendidos como meramente exemplificativos, ja tendo o STA esclarecido que “Os
elementos que contribuiram para a fixagdo da coima sao nao somente algum ou alguns dos
indicados na lei, mas também outros que a autoridade administrativa indicar. Esses elementos
nio sio taxativos.”®’ A este proposito tem também sido aceite pela jurisprudéncia a
admissibilidade da fixagdo de coimas, nio se transpondo para o Direito Contraordenacional
as mesmas razoes que cominam no juizo de inconstitucionalidade das penas fixas*'. Para
FARIA a fixacdo da coima, ainda que nao considerada inconstitucional, nio permite
“efectuar uma adequacao da sangao face a infracgao concreta, constituindo um instrumento

menos flexivel ao servico dos principios ora em analise.”*

O principio da proporcionalidade tem também extensdao as sangdes acessorias, estas
determinadas em func¢ao da gravidade objetiva do facto e da gravidade subjetiva da culpa do
agente, exigindo ainda “uma estreita conexao entre o objecto declarado perdido e a infrac¢ao

cometida.”*?

427 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 59.

428 Ibidem. O Autor da como exemplo a Lei da Concorténcia (Lei 19/2012) no art. 69.° mas podetremos
encontrar outros exemplos, como o Regime Sancionatério do Setor Energético (Lei 9/2013) no att. 32.°.

429 TC 353/2011 de 12-06-2011 “Tal significa que, nessa interpretacio do regime legal, se procura, através de
um critério objectivo legalmente estabelecido, introduzir uma relagao de dependéncia entre a moldura abstracta
da coima e o beneficio econémico que o arguido retirou da pratica da infrac¢do, beneficio esse calculado a
partir do valor do volume de negécios do ano em que cessou a pratica da infracgdo.”

430 STA de 03-07-2002.

431 TC 481/2010 de 9-12-2010.

432 FARIA, Margarida Ermelinda Lima de Morais de, O Sistenza das Sangées e os Principios do Direito Adpinistrativo
Sancionador , dissertacio apresentada a Universidade de Aveiro, 2007, p. 73

433 ALBUQUERQUE, Comentario do Regime Geral.. ., cit., p. 97.
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Relativamente a vertente da necessidade, refere SILVA DIAS que face ao panorama de
expansao que (ainda) se vive, devera também ele operar como bloqueio de uma “utilizagao
generalizada do instrumento contra-ordenacional”*. Parece assim aproximar-se de VILELA
e do seu critério de caréncia de tutela contraordenacional, ainda que este tenha vindo a

proposito do critério de distingao entre crime e contraordenacao.

4.2 Legalidade

Cremos, no mesmo sentido que ROQUE, que o principio da legalidade decorre do
Estado de Direito, abragando todo o Direito Sancionatério Pablico, nao reclamando por isso
nenhuma “aplicacio analégica (ou extensiva) do «principio da legalidade penal».”*” Para
BRANDAO, apoiado em FIGUEIREDO DIAS**, de mau grado foi a rutura da nova
jurisprudéncia do TC. Se inicialmente comegou por assumir que “também o ilicito e as
sancoes do direito de mera ordenacdo social beneficiariam do essencial da tutela
constitucional do principio da legalidade criminal consagrado no art. 29.° da Constituigio” *7,
adotando assim o nullum crimen nulla pena sine lege, depressa deslocaram tal garantia do principio
da legalidade para o principio do Estado de Direito consagrado no art. 2.° da CRP. Para esta
rutura, iniciada que foi com o Ac. 41/2004*", alegou o TC que “nem sequer existe no art.
29.° da Constituicao, que se refere as garantias substantivas do direito criminal, um preceito
semelhante aquele que existe no art. 32.° a respeito das garantias processuais, alargando-as,

com as necessarias adaptagoes, a todos os outros processos sancionatorios (art. 32.°, n.°

10).”439

Feito este apontamento, é necessario descortinar os quatro corolarios do principio da

legalidade, comumente aceites pela doutrina: lei escrita, lei estrita, lei certa e lei prévia.

Por lei escrita, devera entender-se que daqui estardo excluidas outras fontes de criagao
de normas, como o uso, os costumes ou a jurisprudéncia. Nesta acec¢do, ¢ discutido o
problema da reserva de lei que segundo o art. 165.° n.° 1 al. d) da CRP, ou s6 a AR ou o

Governo com autorizagao legislativa da AR ¢ que poderio legislar sobre estas matérias. Neste

434 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 62.

435 ROQUIE, cit., p. 124. Também SILVA DIAS, idem, p. 67.
436 DIAS, “O movimento da descriminalizagao ...”, cit., p. 28.
437 BRANDAO, Crimes e contra-ordenagies. . ., cit., p. 798.

438 TC 41/2004 de 14-01-2004.

439 TC 397/2012 de 28-08-2012.

71



sentido, ¢ defendido que devera dar-se uma interpretacio menos exigente a esta alinea,
entendendo-se como obrigatoria a intervengao da AR apenas para o regime geral, ou seja,
para o RGCO™’. Assim, para as infracdes singulares pode o Governo “definir, alterar e
eliminar contra-ordenacoes e (...) modificar a sua punicio”™'. Segundo VILELA,
decorrendo das fei¢oes que tomam o DMOS na prote¢ao de bens juridicos de Direito Penal,
deveriam estas contraordenagdes e respetivos regimes estarem sujeitos a igual reserva de lei,
o que alias até vem sendo confirmado pela pratica legislativa de determinados c6digos, como

o Cédigo do Trabalho ou o Regime Juridico da Concorréncia™”.

Sendo que a CRP nio estabelece diretamente a proibi¢ao da analogia ou que garanta a
tipicidade, ¢ através do principio da legalidade e da exigéncia de lei estrita que poderemos
chegar a essa conclusio™. No entanto, a esta omissio tem sido atribuido um
“enfraquecimento da tipicidade” que “ndo resulta de arbitrariedade do legislador
constitucional: deriva da menor ressonancia ética deste ilicito e da menor gravidade das suas

sancoes”*. Ainda assim, é-lhe conferido plena vigéncia no .
¢bes” ™. Ainda assim, é-lh ferido pl igénci DMOS**

Mais problematica tem sido a exigéncia de lei certa, na medida em que se veda a
utilizagdo de conceitos demasiado indeterminados, bem como as normas penais em branco.
Ja EDUARDO CORREIA considerava que da “maior maleabilidade” podera decorrer, sem
violacao do principio da legalidade, “normas em branco, remetendo para critérios fixados
pela propria Administracio com vista 2 realizacdo das suas finalidades salutistas.”*** Para
LOPES REGO ¢ também aqui que se traduz o enfraquecimento do principio da tipicidade,
“num nivel de menor exigéncia e menor rigor na exacta delimitacao da “fattispecie” que
consubstancia cada infrac¢do daquela natureza.”*’ O que ¢ exigido é que haja um minimo
razoavel de clareza na remissao feita, principalmente partindo de que o DMOS nio trata

apenas de mera bagatelas. Segundo ROQUE ¢ através delas que se garante “o respeito pelo

440 AZEVEDO, cit., p. 85.

441 ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral. .., cit., p. 33. A este propésito, vide a decisio do TC 374/2013
de 28-06-2013 que considerou inconstitucional a norma constante da parte final do n.° 1 do art. 10.° do Decreto
n.° 7/2013 da Assembleia Legislativa da Regido Auténoma dos Acotes.

442 VILELA, O Direito. .., cit., p. 512.

443 ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral.. ., cit., p. 34.

444 PALMA/OTERO, “Revisio do regime legal ...”, cit. p. 564.

445 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 78; DIAS, “O movimento da descriminalizagio ...”, cit., p. 28; MENDES,
Anténio de Oliveira /CABRAL, José dos Santos, Notas ao regime geral das Contra-Ordenagies e coimas, 3* Edigio,
Almedina, fevereiro 2009, p. 29.

446 CORREIA, “Direito Penal e Direito de Mera Ordenagio...”, cit, p. 274. TRG de 12-01-2014
“Indispensavel é que ndo obstem a determinabilidade objetiva das condutas proibidas e demais elementos de
punibilidade requeridos.”

447 REGO, Catlos Lopes do, “Alguns problemas constitucionais do Direito das Contra-ordenagdes”, in
Questoes Laborais, ano VIII, 2001, p. 24. Considerando a aplicagao mais flexivel ou principio da tipicidade SILVA
DIAS, “Crimes e Contra-ordenagdes Fiscais”, cit., p. 443.
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«principio da legalidade», mediante a remissao do concreto conteudo prescritivo de uma
parcela da norma que prevé a sangao a aplicar («norma remissivay) (...) para uma outra norma
integradora («norma complementar»), através da qual se fixam os elementos exclusivamente

técnicos mencionados na primeira norma.” /¥

exigindo, no entanto, uma determinada
certeza juridica quanto a proibi¢do da conduta. O TC tem-se pronunciado sobre este ponto,
considerando que “o importante para a salvaguarda da /ex cerfa ndo seja a conduta em si
mesmo considerada, mas a regra legal que a proibe ou que imponha o dever que seja objeto
de violagiao ou ofensa. Por isso, a especificacao dos factos sancionaveis e a individualizagao
dos seus elementos tipicos pode nao ter o mesmo grau de determinagao e precisao que aquele

que é constitucionalmente exigido as normas penais.”*"

Tem sido discutido pela doutrina a questdo relativa a previsao pelo art. 18.° n.° 2 do
RGCO que consagra o beneficio econémico®! retirado pelo agente com a conduta, como
agravante. De acordo com SILVA DIAS, o principio da previsibilidade e da seguranca
encontram-se salvaguardados pelo limite reconhecido no mesmo numero e pela possibilidade

de calcular ex ante, pelo agente infrator, o montante da coima*

autores, como VILELA e OLIVEIRA MENDES e SANTOS CABRAL para quem “este

. Contra manifestam-se alguns

l’ > 453

parametro de determinacao da medida da coima ¢é altamente fluido, variave e que

“quando funciona como circunstancia modificativa agravante, deixa de constituir critério de

determinacio da medida da coima.”***

Relativamente a lei prévia, a sua exigéncia tem a mesma aplicagio do Direito Penal,
proibindo-se a aplicagdo retroativa da lei contraordenacional mais desfavoravel™. O TC ja
se pronunciou neste sentido, julgando inconstitucional, por violagio do principio da
seguranca juridica, a norma constante da alinea a), do n.° 3, do art. 12.°, do Cédigo do

Trabalho. Ainda que nio tenha considerado que teria havido efetiva retroatividade, para o

tribunal “Constituiria uma violagao da confianga legitima que as pessoas devem depositar na

448 ROQUE, cit., p. 145. No mesmo sentido SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 72.

449 “nada na Constituicdo obriga a conexionagdo, na mesma lei ou no mesmo preceito legal, da conduta
proibida com a pena que lhe corresponde.” DIAS, “Para uma dogmatica...”, cit., p. 406.

450 TC 76/2016 cit. De igual forma TRE de 11-07-2013, sendo que neste acérddo ainda se toca na questio
dos critérios de natureza técnica, cuja discussao remetemos para SILVA DIAS, Direito ... cit., p. 73.

451 O conceito de beneficio econémico é mais amplo que que o de lucro, abrangendo todas as vantagens
economicas, vide ALBUQUERQUE, Comentdirio do Regime Geral. .., cit., p. 85;

452 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 76.

453 VILELA, O Direito. .., cit., p. 360.

454 MENDES/CABRAL, Notas ao regime geral das Contra-Ordenagges. . ., cit., p. 58.

455 SILVA DIAS, Direito ..., cit., pp. 79 e ss.
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ordem juridica a punicio como contra-ordenagdio de comportamentos ocorridos

anteriormente 2 sua tipificagdo legal.”**

4.3 Culpa

Na versao conferida pelo DL 232/79, o art. 1.° n.° 2 previa que “A lei determinard os
casos em que uma contra-ordenacdo pode ser imputada, independentemente do caracter
censuravel do facto.”, deixando no ar a duvida se tal preceito dava lugar a responsabilidade
objetiva. A Comissao Constitucional considerando que nao, sendo que “sempre se dira que
1.,3457

¢ duvidoso que se trate de uma pura responsabilidade objectiva, ainda que excepciona

Segundo SILVA DIAS, “admitia-se a existéncia de responsabilidade contra-ordenacional a

25458
5

revelia total do principio da culpa. sendo que o erro em que incorreu a Comissao
Constitucional foi nao ter dado importancia a ressalva do art. 8.° n.” 1 que estatufa “Salvo na
hipétese a que se refere o n.° 2 do artigo 1.° s6 ¢é sancionavel o facto praticado com dolo ou,
nos casos especialmente previstos na lei, com negligéncia.”. Parece que também foi neste
sentido que FIGUEIREDO DIAS principiou, ainda que seja por ele negado*”. Segundo este
Autor “Pode e deve aqui falar-se de culpa (...) S6 que (...) nao se trata de uma culpa, como
a juridico-penal, baseada numa censura ética, dirigida a pessoa do agente e a sua atitude
interna, mas de uma imputac¢ao do facto a responsabilidade social do seu autor”, ficando na
davida sobre “se, nos casos em que a imputagao se faca independentemente da culpa, ainda
ai se exigira que o facto possa, em todo o caso, ser qualificado como doloso ou negligente.”*"
Para AZEVEDO a consideraciao da responsabilidade objetiva sera defensavel para quem
leve em conta a “administrativacio” do Direito sancionatorio, caso contrario, setia

1 Para o mesmo Autor, a

inconstitucional que um Direito sancionatério afastasse a culpa
posicao preconizada por FIGUEIREDO DIAS ¢ confundir o ser com o dever-ser pois
atualmente existem inumeras condutas que demonstram caracter relevante, principalmente

no DMOS ambiental. Mais, “a semelhanca da culpa no direito criminal, o agente infractor,

em determinadas condutas pode responder pela sua personalidade, pela sua atitude pessoal,

456 'TC 490/2009 de 28-09-2009.

457 Parecer n.° 4/81, cit.

458 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 63.

459 DIAS, Direito Penal, Parte Geral.. ., cit., p. 165.

460 DIAS, “O movimento da descriminalizagao...”, cit., p. 29
461 AZEVEDOQO, cit., pp. 98-99.
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a qual se exprime no facto ilicito-tipico e o fundamenta.”** Segundo EDUARDO
CORREIA, nao parece ser intencdo do legislador excluir a culpa da imputagio na
contraordenagao. Quer isto dizer que a imputacdo depende sempre dela, caso contrario nao
teria a lei previsto a puni¢ao das contraordenagoes por negligéncia, devendo antes ler-se que
estas “sio sempre punidas.”*” Considera também que a imputacio, independentemente do
juizo de culpa, esta ligada a necessidade de se evitar a fuga com base na falta de consciéncia
de ilicitude™*. A alteracio trazida pelo DL 433/82 ao art. 8.° n.° 1, retirando-se a parte da
ressalva “Salvo na hipétese a que se refere o n.° 2 do artigo 1.°7, veio, na interpretacao de

SILVA DIAS, instituir o principio da culpa “na sua dimensio de imputagio subjectiva”®. A

questdo parece ter ficado assim resolvida.

Ao contrario de AZEVEDO, para quem a atitude pessoal do agente pode fundamentar
o ilicito-tipico, MATOS VIANA segue a mesma linha de FIGUEIREDO DIAS. Segundo
aquele Autor, a culpa contraordenacional transpde uma censura que é imputada ao agente
pelo desvio ao seu “papel social”. O sujeito, inserido numa determinada atividade,
desempenhara um “papel” que traz consigo um conjunto de deveres que deverio ser
cumpridos, por fazerem parte da regulagio daquela atividade*®. Serd o grau do desvio que

determinara a medida reprimenda*”’.

No seguimento da posi¢ao de VILELA, em que distingue contraordenag¢oes tal como
elas foram inicialmente concebidas, ou seja, de mera ordenagio e contraordenacées dotadas
de conteddo ético-social, entende a Autora que ao nivel do principio da culpa, devera este
funcionar também a duas velocidades. Se para o primeiro grupo de contraordena¢des onde
se enquadram as “violagoes a ordenagao e promogao da ordenagiao do viver comunitario e
as desobediéncias a administracdo [estas] sao suportadas por um tipo de culpa diferente” para
as quais “vale um principio de culpa flexibilizado™**. Para o segundo grupo, devera funcionar

“o principio da culpa, tal como o conhecemos no ambito do direito penal.”*”

462 Idem, pp. 107-109.

463 CORREIA, Direito Criminal, Vol 1, cit, p. 222.

464. Idem, p. 223.

465 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 64.

466 VIANA, Jodo Matos, “A (in)constitucionalidade da responsabilidade subsidiaria dos administradores e
gerente pelas coimas aplicadas a sociedade”, in Revista de Finangas Piiblicas e Direito fiscal, ano 2, n.° 2, 2009, p.
202.

467 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 65.

468 VILELA, O Direito..., cit., p. 555.

469 Idem, p. 556.
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Mais uma vez, na ace¢io de BRANDAO a interpretagio do principio da culpa no

Direito Contraordenacional devera ser feita de forma aberta e incondicionada*”’

, 0 que se foi
inicialmente apoiado pela jurisprudéncia constitucional, a semelhan¢a do principio da
legalidade, rapidamente deixou de o setr. Voltando novamente ao Ac. 574/95, foi sufragada
a aplicagao dos principios constitucionais ao DMOS, incluindo o da culpa. Este
entendimento voltou a ser confirmado pelo Ac. 86/2008"" e 481/2010*% No entanto, os
ventos de mudanca ja se tinham feito sentir no TC*”, tendo sido defendido no Ac. 85/2012
a inaplicabilidade do principio em sede contraordenacional, pois que “O principio da culpa
postula, por um lado, a exigéncia de uma culpa concreta como pressuposto necessario de
aplicacao de qualquer pena, e por outro, a proibi¢ao da aplicagdo de penas que excedam, no
seu guantum, a medida da culpa. Mas ¢ sabido que o principio juridico-constitucional da culpa
(fundado na dignidade da pessoa humana) o val, como parametro, no dominio das

29474

contraordenagoes”™ . Assim, aos olhos deste tribunal, a culpa envolvida no Direito

Contraordenacional, ndo pode ser a mesma culpa ética do Direito Penal.

Outra das diferencas apontadas ao funcionamento da culpa no Direito
Contraordenacional ¢ que, no Direito Penal a culpa constituira sempre o limite maximo da
pena, ao contrario do DMOS, pois como ja vimos, podera a coima ser elevada de forma a
absorver os beneficios econémicos retirados pelo agente®”. Alids, para PINTO DE
ALBUQUERQUE, tendo em conta as necessidades de prevencao especial negativa, devera

ser 0 beneficio a limitar o minimo da coima*’.

470 BRANDAO, Crimes ¢ contra-ordenagies. . ., cit., p. 823.

471 TC 86/2008 de 13-02-2008.

472 'TC 481/2010, cit.

473 TC 160/2004 de 17-03-2004. Considerou o douto tribunal que o principio de intransmissibilidade da
responsabilidade criminal ndo se transporta para o direito contraordenacional, por se tratar de
hipotético ou definitivo de censura ética”.

474 TC 85/2012 de 15-02-2012.

475 Contra SIMAS SANTOS e LOPES DE SOUSA, ao considerarem que “a culpa nio constitui apenas o
pressuposto-fundamento da validade da sancdo, mas afirma-se também como limite maximo da mesma
sancao”. Julgamos nos, que a elevacdo do limite maximo da coima pelo beneficio, devera constituir uma assim
uma exce¢do. SANTOS, Manuel Simas /SOUSA, Jorge Lopes de, Contra-ordenagies: anotagies ao regime geral, 5*
Edigao, Vislis, 2001, p. 166.

476 ALBUQUERQUE, Comentario do Regime Geral.. ., cit., p. 85.

um juizo
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Parte II1

O estranho caso entre a Reincidéncia e as

Contraordenacoes

1. Pequeno apontamento historico

A par da primeira consagracao da reincidéncia no CP de 1852, fez o legislador especial
referéncia ao instituto das contravengoes. Deste modo, rezava o art. 85.°, j4 mencionado
supra:

“§ 2. Nas contravengdes o termo é de um anno, e nio se requer que a segunda contravencao

seja da mesma natureza.”*’

Por contravengao entenda-se “o facto voluntario punivel, que unicamente consiste na
violagdo, ou na falta de observancia das disposi¢coes preventivas das Leis e Regulamentos,
independentemente de toda a intengdo malefica.” (art. 3.°), sendo sempre punida a

negligéncia (art. 4.°).

As diferencas relativamente aos crimes sao notorias. Trata-se de um regime especial face
a reincidéncia criminal, sendo de aplicar o disposto no regime geral, ou seja, requer-se uma
prévia condenacio do sujeito. O prazo ¢é substancialmente diferente pois recorde-se que era
de dez anos a prescrigao da reincidéncia para os crimes, enquanto para as contravengdes
apenas se requer um ano. Bem se denota e intengao do legislador em marcar a distingao entre
os dois tipos de ilicitos. Por fim, “nao se requer que a segunda contravengao seja da mesma

» . o o

natureza.”, sendo clara a vontade em abranger todo os tipos de ilicitos contravencionais,

consagrando a reincidéncia genérica.

Mais tarde, com a reforma de 1884, este regime especial é separado da consagragao da

reincidéncia, sendo-lhe dado um artigo para o efeito:

477 [Consultado a 10-06-2019]. Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf
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“Artigo 26.° Nas contravencoes da-se a reincidéncia quando o agente, condenado por uma
contravencao, comete contravencao idéntica antes de decorrerem seis mezes, contados desde

a dita puni¢io.”*”®

Considerou o legislador, a semelhanga do regime da reincidéncia, diminuir o prazo
prescricional, passando agora a ser apenas de seis meses, determinado apds o transito em
julgado da decisao condenatéria. No entanto, mais relevante é a alteracao relativa a exigéncia
de que a contravenc¢do seja “idéntica”, deixando ao abandono a reincidéncia genérica e
abracando a especifica. Se por um lado se entende que por contravencao “idéntica” nao se
quererd dizer que sejam apenas da mesma natureza'”, por outro ha quem considere que

“ctime da mesma natureza e contravencio idéntica teem a mesma significacio.”*"

, pelo que
valem aqui as teorias mencionadas s#pra. No entanto, cremos que caso fosse essa a intengao
do legislador, teria sido coerente optar pelo mesmo designio de “contraven¢oes da mesma
natureza”. A identidade requerida devera apresentar-se como algo mais a procurar-se dentro
do seu proprio regime especial. Por fim, era também entendido que “a reincidéncia da-se

sempre que se verifiquem os requisitos exigidos no artigo 36.° do Codigo Penal”*', dando

conta do seu funcionamento automatico.

Esta consagracgao foi mantida tanto pelo CP de 1886 como pela Reforma de 1954, sendo
que a unica alteragao registada foi a modificagao do art. 26.° para o dito art. 36.°. Os anos
que se seguiram foram de uma profunda alteragao a nivel legislativo, ndo sé pela consagragao
da nova Constitui¢ao em 1976 e da posterior revisao em 1982 que acolheu o IMOS, como
também pelo DL 232/79 seguido da Reforma Penal de 1982 e ultetior instauracio definitiva
do DMOS com o DL 433/82. Nao fatia assim sentido que o legislador penal de 1982
continuasse a prever a reincidéncia nas contraordenagoes, quando ja tinha sido instituido o
regime geral com o DL 232/79, ainda que s6 efetivado em 1982. Se bem assim o fez, a par
do legislador de 1979, copiado que foi pelo RGCO, mau grado nao lhe ter sido dado uma

palavra nas revisdes que lhe foram sendo feitas.

478 Consultado a 10-06-2019]. Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1272.pdf

479 ANDRADE, Direito Penal, Vol. 11, cit., p. 246.

480 Seria esse o entendimento de HENRIQUES DA SILVA (BAPTISTA, Luis Osério da Gama e Castro de
Oliveira, Notas ao Cddigo Penal Portugnés, Vol. 1, 2* Edi¢do, Coimbra Editora Limitada, Coimbra, 1923, p. 152.
481 Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, de 31 de outubro de 1942 apud FAVEIRO, Vitor Anténio
Duarte/ ARA(JJO, Laurentino da Silva, Cddigo Penal Portngués Anotade, 3* Edi¢ao, Coimbra Editora Limitada,
1960, p. 146.
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2. O siléncio do RGCO

Ja era do entendimento de MARNOCO E SOUSA de que a reincidéncia nao deveria
constituir agravante nas contraven¢des*”. Também EDUARDO CORREIA considerava
que “aimposi¢ao das referidas reacgoes administrativas nao podera considerar-se para efeitos
de reincidéncia, habitualidade, perigosidade ou fazer-se constar do registo criminal.”**’
Identicamente CASTRO E SOUSA considera que nas contraordenagoes nao se lhes deve
aplicar tais “efeitos infamantes, bem como a sua aplicagao niao deva ser tomada em conta
para efeitos de reincidéncia, habitualidade, sucessdo de crimes, etc.”**. No entanto, bem se
compreende o protesto pela inaplicabilidade da reincidéncia ao regime contraordenacional,
pois que era para estes Autores um regime despido de relevancia ética, sendo que as reagdes
que lhe corresponderiam também nao poderiam ter essa valoragido, logo, configurariam
apenas meras adverténcias sociais. No entanto, consideramos nos que para estes Autores nao

deve ser aplicado o instituto da reincidéncia como agravante e nao apenas a reincidéncia nos

termos em que estd concebida no CP*,

Temos por certo que a agravante da reincidéncia, tal como configurada e prevista no
CP, nao possa ser aplicada subsidiariamente ao regime contraordenacional, através do
acionamento do art. 32° do RGCO*™, pois esti inteiramente pensada para o Direito Penal,
exigindo-se uma prévia condenagiao em pena de prisao superior a seis meses, bem como o
cometimento de um novo crime ao qual corresponda nova pena de prisio também ela
superior a seis meses. Bem aponta NUNO CASAL ao considerar que ainda que seja
admissivel tal remissao, alterando-se a norma para a qual se remete, “é muito dificil cotejar
uma pena de prisao efectiva com uma pena de multa, pelo que cremos nao ser este o zer do
transporte da reincidéncia para o campo das contra-ordenagdes.”*’ Assim, a aplicagio do
instituto ao Direito Contraordenacional devera efetuar-se a par da ponderacio de

antecedentes para a determinacio da medida da coima®™’. Nao muito longe encontra-se

482 Apud BAPTISTA, ibidem.

483 CORREIA, “Direito Penal e Direito de Mera Ordenacio...”, cit., p. 272.

484 CASTRO E SOUSA, ibidem.

485 Ao contrario do que parece entender PINTO DE ALBUQUERQUE, Cosmentirio do Regime Geral. .., cit., p.
78.

486 No mesmo sentido, LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 11, cit, p. 311; ALBUQUERQUE, ibiden,
SANTOS,/SOUSA, Contra-ordenagies: anotacies ... cit., p. 164 “A agravante modificativa da reincidéncia nio ¢é
aplicavel genericamente no dominio das contra-ordenag¢des, por os seus requisitos, previstos no art. 76.° do
Codigo Penal, s6 se puderem verificar em relacdo a crimes dolosos puniveis com pena de prisao.”)

487 CASAL, cit., p. 299.

488 Idem, p. 300.
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JOAQUIM FERNANDES, pois que face a auséncia na Lei-Quadro “devera entender-se
dever genericamente e no siléncio de lei especial ser relevada a pratica anterior de infrac¢ao
ou infraccoes da mesma natureza”™. A este propdsito firmou o TRP* que ainda que
excluida a figura da reincidéncia, ndo se considera violadora do principio da legalidade a
interpretacao segundo a qual se podera considerar na determinag¢ao da medida da coima (art.
18. RGCO, que nio tem caracter taxativo nem restritivo) “a ponderagao de elementos que
permitam aferir o grau de censura da actuagao do agente. Entre estes, a conduta anterior e
posterior”, considerando também que a “inventariaciao das anteriores condenagoes sofridas
pela recorrente, [¢ um]| procedimento expressamente consentido pela lei, ndo sé porque se
insere na aprecia¢ao da culpa do agente (...) mas também porque integra o campo de
actua¢ao do julgador no quadro da determinagdao da sangdo a aplicar”. Também SOARES
RIBEIRO tece reflexdes semelhantes acerca da considera¢ao do passado do arguido como
agravante, noutros processos contraordenacionais idénticos*”'. Para este Autor “qualquer
infraccao praticada apds o levantamento de um auto de noticia por infraccdo da mesma
natureza, mesmo antes da decisao definitiva de condenagao, e mesmo que nao se situe dentro
dos parametros da reincidéncia, pode ser tido em conta na apreciagio da culpa do

infractor.”*

No seguimento da sua concegao, VILELA aborda igualmente a questio da reincidéncia.

<

Para a Autora deveria ser o RGCO a prever “uma categoria dogmatica semelhante a

95493

reincidéncia””, aplicada que deveria ser apenas as contraordenagoes portadoras de

relevancia e conteudo ético, pelo que nio sendo possivel dizer “que todas as contra-
ordenacdes relevantes para efeitos de reincidéncia possuem, ou nio, um conteddo ético”*
entdo “todas aquelas que nao se evidenciam sob aquele ponto de vista ndo devem ser inscritas

no registo, a fim de serem consideradas para efeitos de reincidéncia.”*”

Para SILVA DIAS a limitagao para efeitos de reincidéncia devera fazer-se quanto as
contraordenagdes “que afectam gravemente a prossecucao de interesses fundamentais dos

sectores de actividade”. No entanto, o critério para aferir da sua gravidade, nio se deve

489 FERNANDES, Antoénio Joaquim, Regime Geral das Contra-Ordenagoes — Notas Priticas, 2* Edi¢ao, Ediforum,
2002, p. 49.

490 TRP de 01-04-2009.Também TRL de 27-04-2004, ainda que sobre o art. 140.° do CE.

491 RIBEIRO, cit., p. 78.

492 Idem, p. 79.

493 VILELA, O Direito. .., cit., p. 540.

494 Idem, p. 542.

495 Ibidem.

496 SILVA DIAS, Direito ..., cit.,, p. 65. Também JOAQUIM FERNANDES considera que “seria aplicavel as
infracgbes cometidas com dolo ou graves e muito graves, como decorre da similitude com o preceituado no
artigo 75.° do Coédigo Penal” (FERNANDES, zbider).
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buscar no conteudo ético-social, mas sim no dever violado e na sua relevancia, bem como

no nfvel de perigosidade demonstrado pelo sujeito com a sua conduta.

Uma questao que ¢ trazida pelo siléncio do RGCO quanto a aplicagao da reincidéncia
nas contraordenacbes, a par da disparidade de critérios, é a possibilidade da sua

inconstitucionalidade®”’

. Também VILELA considera que, ao se consagrar a figura no
RGCO, ja nao haveria possibilidades de se colocar em causa o principio da reserva de lei. A
jurisprudéncia tem enfrentado o problema, ainda que de forma indireta e sem conclusées
arriscadas. Primeiramente, sempre que perante legislacdo especial que consagre a
reincidéncia, tém entendido os nossos tribunais que nao ha lugar a aplicagao subsidiaria do
CP sobre a matéria pois “nenhuma lacuna se vislumbra que autorize a que se apele a aplicacio

subsidiaria do art. 75.° do Cédigo Penal com base no disposto no art.® 32.°7**

, N0 sO porque
a intengao do legislador é exatamente consagrar um regime especial de reincidéncia no
ambito daquele setor de atividade, como também ¢é desde logo invocado o principio da
especialidade, segundo o qual, a lei especial derroga a lei geral (no caso, o RGCO). Ao TRL*”
foi invocada a inconstitucionalidade do art. 143.° do CE, por este ndo consagrar o elemento
material previsto na reincidéncia criminal. O tribunal principia pela auséncia da contemplagao
da figura no RGCO, pelo que a busca de tal critério material da reincidéncia em outros
regimes contraordenacionais, em nenhum encontrou uma redagao idéntica a do art. 75.° n.°
1 do CP. A justificagao para tal traduz-se numa “op¢ao Legislativa pensada e querida no
sentido da afirmacdo de uma especialidade de regulamentagao”. Ademais, a reincidéncia
contraordenacional tera que corresponder uma finalidade auténoma e “é sobretudo a
responsabilizacio pela indiferenca objectiva na sua reiteragao o que se pretende sancionar, o

2

que convoca a desnecessidade de se aferir tal elemento material.”, concluindo pela nio
inconstitucionalidade. Também o TC ja se viu perante o mesmo dilema, ainda que a questao
tenha sido configurada apenas como ilegalidade. Em causa estava também o art. 143.° CE,
sendo que “este tera sido interpretado e aplicado no sentido de os pressupostos do instituto
da reincidéncia serem distintos dos estabelecidos no artigo 75% n° 1, do Codigo Penal, apesar
de esta lei ter autorizado o governo a consagrar o instituto da reincidéncia em termos

1,7500

analogos aos previstos no Coédigo Penal”™™. No entanto, a questao nao foi analisada e a

reclamacio indeferida.

497 Referindo ainda que “tal consagracdo, sem haver um minimo de regulamentacio (naqueles diplomas que
ndo a contemplam), atenta contra os direitos dos arguidos” RIBEIRO, cit., p. 77.

498 17.g. TRP de 19-09-2007 e TRC de 02-03-2016.

499 TRL de 04-04-2017.

500 T'C 288/2008 de 28-05-2008.
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3. Legislagdo Sectorial

A partir dos anos 80 tem-se assistido a um exponencial crescimento das areas de

1 Esta

intervencgao das contraordenagdes, dando lugar a regimes complexos e diferenciados
técnica legislativa, segundo FIGUEIREDO DIAS™”, “s6 aparentemente sera insignificativa”
na medida em que corresponde a “exigéncias espacio-temporais bem definidas”, demarcando

assim a sua importancia na aproximagao ao setor que regula, ao seu nivel de especializacio e

503
>

as mutaveis exigéncias da sociedade. No entanto, como bem tém notado diversos Autores
tém sido crescentes as excecoes a0 RGCO. Este fenémeno de “fragmentacio e casuismo™"
¢ estabelecido nao so6 pela repeticao desnecessaria de varias normas do RGCO, como pela
omissao de tantas outras, pondo em causa a unidade do sistema. Particularmente critico desta
esquizofrenia ¢ MARQUES DA SILVA, para quem nao podera ser “de todo aceitavel que o
legislador mude de orientacio em questdes fundamentais de diploma para diploma (...)
Direito € sistema, o que significa submissio de normas aos mesmos principios.””” , dando
lugar as maiores dificuldades de interpretagao e aplicagio do Direito ao caso concreto.
Relativamente a figura da reincidéncia no Direito Contraordenacional, o mesmo Autor dd
conta das varias opgoes consagradas em diversos regimes, onde “Tudo pode ser diferente,

de regime especial para regime especial, mas nio deve.””"

A escolha pelos regimes /nfra analisados, nao foi feita de forma fortuita, aleatéria ou
circunstancial. Todos eles se apresentam de forma distinta, avancando critérios diferentes,
ainda que uns mais divergentes do que outros. As principais diferengas encontram-se nos
critérios de aplicacdo e nos prazos. Certo é que o resultado pretendido é sempre o mesmo, a

agravacao da coima mas também aqui o critério de elevagio tanto pode ser de um tergo, ou

501 SILVA DIAS, Augusto, “O direito a nao auto-inculpa¢io no ambito das contra-ordena¢des do Cédigo dos
Valores Mobiliarios”, Revista da Concorréncia e Regulacao, n.° 1, 2010, p. 238,

502 DIAS, “Para uma dogmatica...”, cit., p. 330. Também COSTA PINTO chama a aten¢io para a importancia
da legislacdo sectorial, permitindo uma “assuncio séria do principio da #/tima ratio da intervencio penal.”
(PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, “As codificacdes sectoriais e o papel das contra-ordenacées”, in
Themis, Revista da Faculdade de Direito da UNL, ano 111, n.° 5, Almedina, 2002, p. 98).

503 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 31; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, “As garantias do Estado de
Direito e a evolugao do Direito de Mera Ordenacao Social”, in Scientia Iuridica, Tomo LXVI, n® 344, 2017, pp.
259 e ss.; SILVA, Germano Marques da, “Notas breves sobre o regime sancionatério do Cédigo dos Regimes
Contributivos do Sistema previdencial de Seguranca Social” in Revista de Finangas Piiblicas e Direito Fiscais, ano 2,
n.° 4, 2009, p. 88 e ss.; ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral. .., cit., pp. 10-11.

504 ALBUQUERQUE, zbiden.

505 SILVA, “Notas breves sobre o regime...”, cit., p. 89.

506 Idem, p. 97. Também dando conta desta disparidade, LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 11, cit, pp. 311 e ss
e SILVA DIAS, Direito ..., cit., pp. 173-174.
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do dobro. Os efeitos sao também dispares, ao nivel das san¢Ges acessorias, da redugao da

coima ou do seu pagamento voluntario. Vejamos.

3.1 O Coédigo da Estrada

O CE de 1954 nio continha nenhuma disposigdo relativa 2 reincidéncia, referindo
apenas o registo de infragdes no art. 66.°, o que ja seria de esperar na medida em que o CP
ja inclufa essa mengdo. A evolugdao dos tempos e do proprio transito trouxe a necessidade de
se rever inumeras disposi¢Oes e regras juridicas, bem como a introduc¢ao de determinadas

inovacoes. Deu-se assim a Reforma pelo DL 114/94™".

Relativamente a reincidéncia, o novo CE consagrou este instituto no art. 143.°°”. O
acionamento da reincidéncia neste regime ¢ dado pelo critério de contraordena¢iao cominada
com uma sang¢ao acessoria, limitando-se as contraordenacdes indicadas no “mesmo diploma
legal ou seus regulamentos”. Assim, tanto a contraordenagao ja praticada como a nova
cometida terdo de ser graves ou muito graves para que sejam sancionadas com coima e
sangio acessoria (art. 138.° n.° 1)°". O prazo prescricional foi inicialmente de trés anos, tendo
sido alterado pelo DL 44/2005. Passou assim a prever-se um prazo mais alargado de cinco
anos, nao sendo computado o tempo durante o qual o infrator cumpriu san¢iao acessoria,
proibicao de conduzir ou foi interdito de concessao de titulo de conduc¢io (n.° 2). Os efeitos

: 0 n 1~ . - .. . .
previstos no n.° 3 dao-se pela elevagio do limite minimo apenas da sangao acessoria para o

dobro. Acresce que a negligéncia é sempre sancionada (art. 133.°).

Para SILVA DIAS o fundamento da reincidéncia nas contraordenacoes estradais
encontra-se nao s6 na maior perigosidade geral para a seguranga rodoviaria, como também

na “especial culpabilidade do agente que decorre de niao ter sido sensivel a admonigao

507 [Consultado a 15-06-2019]. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search /514819 /details/maximized
508 [Consultado a 15-06-2019]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?artigco id=349A0143&nid=349&tabela=leis&pagin
a=1&ficha=1&so miolo=&nversao=#artigo

509 “1 - E sancionado como reincidente o infrator que cometa contraordena¢io cominada com sangio
acessoria, depois de ter sido condenado por outra contraordena¢io ao mesmo diploma legal ou seus
regulamentos, praticada hda menos de cinco anos e também sancionada com sangio acessoria.

2 - No prazo previsto no nimero anterior nio ¢ contado o tempo durante o qual o infrator cumptiu a sang¢do
acessoria ou a proibicdo de conduzir, ou foi sujeito a interdicdo de concessdo de titulo de condugao.

3 - No caso de reincidéncia, os limites minimos de duragdo da sangdo acessoria previstos para a respetiva
contraordenacio sio elevados para o dobro.”

510 TOLDA PINTO, Anténio Augusto, Cddigo da Estrada Anotado e 1 egislacao Complementar, Coimbra Editora,
2002, p. 378.
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implicita na condenagdo anterior, niao tendo feito nada para modificar o seu

comportamento.”"!

. Se este Autor faz deste modo uma aproximagdo ao Direito Penal,
considerando que caso nido se verifique a indiferenga perante a adverténcia da condenacio
anterior, entao nao podera ser considerado reincidente, ja 0 mesmo nao tem sido entendido
pela jurisprudéncia. Na esteira da afirmagio do TRL’" de no sistema contraordenacional
vigorar uma “responsabilizacio pela indiferenca objectiva na sua reiteracao”, ja
anteriormente foi propugnado pelo TRP o funcionamento automatico da reincidéncia.
Assim, para o tribunal “a declaracdo de reincidéncia depende apenas das condi¢oes referidas
naquele n.° 1 do artigo 143°, com a consequéncia automatica de os limites minimos de
duragdo da san¢do acessoria previstos para a respectiva contra-ordenagio serem elevados
para o dobro (n° 3 do citado normativo)”". Analisado deste modo, nio parece guardar-se
espago para qualquer avaliagio ao caso concreto, excluindo-se também toda e qualquer
hipétese de se tratar de uma “reiteracdo fortuita ou ocasional”"* pelo que para FERREIRA
LEITE duavidas nao restam que a configuragao desta obrigatoriedade ou automaticidade nao
respeitam o principio do e bis in idem. Na verdade, nao se esta muito longe de uma imputagao
objetiva, também consagrada no art. 237.° do Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema
Previdencial de Seguranca Social’””> 2 qual MARQUES DA SILVA teceu duras criticas.
Segundo o mesmo Autor, “Interpretar o art. 237.° do Coédigo Contributivo considerando
apenas a pluralidade de contra-ordenagdes, ou seja, no plano puramente objectivo, implica
que a sanc¢ao de uma contra-ordenacao se projecta na outra. Parece-nos ser bis in eadem odioso
20 arrepio do sistema do direito sancionatério fundado na culpa.”'® No entanto, por se tratar
de um regime contraordenacional, deixa o autor a davida se podera resultar em

inconstitucionalidade ou nao.

Se a verificacio da reincidéncia obsta a atenuacdo da sanc¢do acessoria

independentemente da contraordenacio (art. 140.%)°"

, ja quanto a suspensao da sua execucio
reza o art. 141.° n.° 3 que a suspensiao pode ser determinada ainda que o infrator seja

reincidente (condenado apenas uma vez por contraordenacao grave), estando, no entanto,

511 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 173.

512 TRL de 04-04-2017.

513 TRP de 22-06-2016 mencionando o ac. TRP de 23-09-2015 (Proc. 3878/15.0T8PRT).

514 LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 11, cit, pp. 312-313.

515 [Consultado a 15-06-2019]. Disponivel em: http://www.seg-
social.pt/documents/10152/15009350/C%C3%B3digo _Contributivo/1e56fad5-0e2a-42¢2-b94c-
194c4aa64£74

516 SILVA, “Notas breves sobre o regime sancionatério...”, cit., p. 97.

517 Sobre a atenuag¢ao da san¢ao concorrente com a reincidéncia vide TRC 02-03-2016.

84


http://www.seg-social.pt/documents/10152/15009350/C%C3%B3digo_Contributivo/1e56fad5-0e2a-42c2-b94c-194c4aa64f74
http://www.seg-social.pt/documents/10152/15009350/C%C3%B3digo_Contributivo/1e56fad5-0e2a-42c2-b94c-194c4aa64f74
http://www.seg-social.pt/documents/10152/15009350/C%C3%B3digo_Contributivo/1e56fad5-0e2a-42c2-b94c-194c4aa64f74

sujeita a garantias especiais’®. Acresce que tem sido entendido na jurisprudéncia que a

~ - . T
suspensdo da execucio nio afasta o funcionamento da reincidéncia®”.

3.2 O Coddigo do Trabalho

A regulacao do Direito do Trabalho teve um inicio bastante incipiente, regulado que
comecou a ser por algumas disposi¢des nos Codigos Civis portugueses. Na segunda metade
do séc. XIX surgiram algumas leis que apenas regulavam as condi¢des de higiene e seguranga,
as entidades competentes para fiscalizagao, bem como a regulacio do trabalho de mulheres
e criancas™. A sua regulacio foi-se mantendo em legislagio avulsa até 2002, data em que foi
apresentado o projeto do Codigo do Trabalho, aprovado que foi pela Lei 99/2003 de 27 de
Agosto, com nova versio publicada através da Lei 7/2009°*. A Lei 99/2003 j4 configurava
a figura da reincidéncia no seu art. 626.°, sendo que a atual lei manteve a redagdo no art.

561.°%

Facilmente se verificara que a figura no CT ¢é tratada de forma pouco similar a
reincidéncia no CE. Primeiro, exige-se que tanto a infracao pela qual ja tenha sido condenado,
bem como a agora cometida, seja grave praticada com dolo ou muito grave, ficando assim
excluidas as contraordenacdes leves e praticadas com negligéncia grosseira™ (sendo que
também a negligéncia ¢ sempre punida, segundo o art. 550.°). Considera SOARES RIBEIRO
que nao se devera falar aqui em reincidéncia especifica, por nao ser exigéncia da lei que

configure o mesmo tipo contraordenacional ou que seja contraordenacao da mesma

518 Considerando esta uma opg¢do bastante moderada LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 11, cit, p. 312. Ja
considerou o ST que perante um condutor reincidente, com duas condenag¢des anteriores, que “ha que afastar
a aplicacdo do instituto em causa, por perante tal circunstancialismo ser patente a ameaga da sangdo acessoria
ndo se mostrar suficiente a satisfagdo das necessidades de prevengdo.” STJ de 06-12-2006.

519 TRP de 19-11-2003.

520 LEITAO, Lufs Menezes, Direito do Trabalho, 4* Edicio, Almedina, 2014, pp. 34 ¢ ss.

521 [Consultado a 15-06-2019]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei _mostra articulado.php?artigco id=1047A0561&nid=1047&tabela=leis&pa
gina=1&ficha=1&so miolo=&nversao=#artigo

522 “1 - E sancionado como reincidente quem comete uma contra-ordenagao grave praticada com dolo ou
uma contra-ordena¢io muito grave, depois de ter sido condenado por outra contra-ordenagio grave praticada
com dolo ou contra-ordenagio muito grave, se entre as duas infracgdes tiver decorrido um prazo nao superior
a0 da prescricio da primeira.

2 - Em caso de reincidéncia, os limites minimo e maximo da coima sio elevados em um terco do respectivo
valor, nao podendo esta ser infetior ao valor da coima aplicada pela contra-ordenacdo anterior desde que os
limites minimo e maximo desta ndo sejam supetiores aos daquela.”

523 DRAY, Guilherme, Comentario ao art. 561°, Cddigo do Trabalho Anotado, Pedro Romano Martinez et al., 10*
Edicao, Almedina, 2016, p. 1160.
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natureza, entendendo no entanto que nao se formara reincidéncia “relativamente a infracgdes
cuja tutela pertence a servigos, organismos ou departamentos administrativos diferentes.”>**
A configuracdo do prazo apresenta-se de forma bastante diferente, dando-se como critério
o prazo de prescri¢ao da primeira. A questio que é logo colocada ¢é a que “primeira” se refere:
a contraordenacdo ou a coima? Sendo que ¢é a decisio definitiva que imputa a

contraordenagao ao agente, entao devera entender-se que o preceito se refere a prescri¢ao da

coima, variando entre um a trés anos, conforme o seu valor.””

Mais duvidosa ¢é a redagdao do n.” 2, suscitando algumas dificuldades de interpretagao.
Sendo a agravacdo em um tergo, tanto no limite minimo como no limite maximo da coima,
concretizaremos. No exemplo de termos uma contraordena¢ao cominada com uma coima
entre 75€ e 150€, sendo reincidente, elevaremos os limites minimos e maximos em um terco,
ou seja, a moldura passara a ser entre 100€ e 200€. Se a coima anteriormente aplicada foi de
150€, este passara a ser o minimo, ficando a moldura entre 150€ e 200€. Mas tal s6 se aplica
caso essa coima anterior ainda caiba dentro do limite da moldura agora desenhada. Bem se
compreende que assim seja pois se a coima anterior fosse de 201€, entdo nao se poderia
exigir que essa elevagdo extravasasse o limite maximo. Ainda assim, surgem duvidas quando
se olha para o sistema num todo, na medida que uma coima anterior mais baixa faz elevar o
minimo mas uma coima anterior mais grave ja nao o permite, mantendo-se, no caso, nos
100€. Tera razao PINTO DE ALBUQUERQUE em considerar esta redagao abstrusa, pois
“nos casos mais graves a lei permite a aplicacio de uma san¢ao mais benévola do que a
aplicivel nos casos menos graves de reincidéncia.”*. Para FERREIRA LEITE esta redacio
coloca em causa o principio da culpa e do #e bis in idem, pois exige-se que a nova coima seja
no minimo igual a anteriormente aplicada, “ainda que de gravidade e culpabilidade bastante
inferior a primeira.’”’ A jurisprudéncia, no cilculo da medida da coima no caso de
reincidéncia, nao tem tido em consideracao a 2.* parte do n.” 2, fazendo apenas a elevagao
em um ter¢o dos limites minimos e maximos, retomando depois o art. 18. RGCO.
“Considerando a dimensao econémica da recorrente, a gravidade da infrac¢ao (que se reputa
elevada) o histérico infraccional (...), consideramos perfeitamente equilibrado e ajustado a
fixagio da coima em aproximadamente metade do valor do seu limite superior (€ 20.000).”°*,

nao havendo uma palavra relativamente a coima anteriormente aplicada.

524 RIBEIRO, cit., p. 247.

525 Ibidem.

526 ALBUQUERQUE, Comentirio do Regime Geral. .., cit., p. 80.
527 LEITE, ibidem.

528 TRC de 07-10-2018.
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Relativamente as sangdes acessorias, reza o art. 562.° n.° 1 que ¢ aplicada a san¢ao de
publicidade em caso de reincidéncia grave praticada com dolo ou negligéncia grosseira.
Considera VILELA, ainda que se referindo ao art. 21.° n.° 3, que a esta sang¢ao de publicidade
nao se podera associar qualquer ideia de registo de infragdes, pois o fundamento deste

>, Acresce 0 n.° 2 que no caso de reincidéncia, “tendo em

preceito é a protegao de terceiros
conta os efeitos gravosos para o trabalhador ou o beneficio econémico retirado pelo
empregador com o incumprimento” sao ainda aplicadas as sangdes acessorias de a) interdigao
do exercicio de atividade no estabelecimento onde se verificou a infracao (até dois anos) e b)
privagao do direito de participar em arrematagdes ou concursos publicos (por igual periodo).
Por sua vez, o art. 563.° n.° 1 determina que a reincidéncia obsta a dispensa ou diminui¢do
da sangdo acessoria, enquanto o n.° 2 restringe a eliminagdo da sangdo acessoria de

publicidade do registo para os agentes que, no ano seguinte a pratica da infraciao, nao

pratiquem nova infracao grave ou muito grave.

3.3 Lei Quadro das Contraordenacées Ambientais

As preocupagdes ambientais nao constituem questdes novas € muito menos sera um
problema que esteja na “moda”. A maior consciencializagio do seu valor fundamental, bem
como a crescente preocupacao pela preservacao do ambiente, conduziram “a necessidade de o
ordenamento juridico se nao limitar a simples edi¢ao de normas regulamentadoras das
proibi¢des e imposicdes na matéria, mas também de ameagar a sua inobservancia com
sangoes”™. A par da sua consagracio constitucional, o Direito do Ambiente vé a sua

~ ’, .. ’ . 531 . L, L.
protecao a nivel criminal e a nivel contraordenacional™’, considerando-se que é o tltimo que
29532

se encontra “especialmente vocacionado para a protec¢ao do bem juridico «<ambiente»

Veio entio a Lei 50/2006°” introduzir pela primeira vez, um regime juridico para as

529 VILELA, O Direito. .., cit., p. 541.

530 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre a tutela juridico-penal do ambiente — um quarto de século depois”, in
Estudos em Homenagem a Cunba Rodrignes, Vol. 1, Figueiredo Dias et. al. (org.), Coimbra Editora, Coimbra, 2001,
p. 371-372.

531 Sobre a limitagdo entre um e outro PALMA, Maria Fernanda/ OTERO, Paulo, “Direito Penal do Ambiente
— Uma primeira abordagem”, in Direito do Ambiente, INA, 1994, pp. 433 e ss.; TEIXEIRA, Carlos Adérito,
“Direito de Mera Ordenagao Social: 0 ambiente como espago da sua afirmacao”, in Revista do Ministério Priblico,
n® 85, 2001, pp. 75 e ss.

532 TEIXEIRA, cit., p. 74 e DIAS, “Sobre a tutela juridico-penal...” cit., p. 377 (“Para toda esta tarefa (...) o
direito penal constitui a partida ou, se preferitmos, ab initio, um meio democraticamente ilegitimo,
absolutamente incompetente e, ademais, inadequado e disfuncional.”)

533 Consultado a 16-06-2019]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=1356&tabela=leis
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contraordenagoes ambientais. Em oposicao ao RGCO, ficou prevista a reincidéncia no seu

art. 26.°%,

Esta figura ja se encontra mais proxima das anteriores, sendo que conseguimos
encontrar alguns pontos em comum. Primeiramente, para que se verifique a reincidéncia é
necessario que tanto a contraordenagao praticada bem como a atual sejam graves ou muito
graves. O primeiro problema que aqui se coloca face a reincidéncia criminal, e ja
anteriormente abordado no CE, é o funcionamento automatico que esta redagdo acarreta.
Mais uma vez, a simples verificagao dos pressupostos leva ao acionamento da figura, nao se
prevendo qualquer aprecia¢do ao caso concreto, podendo estar envolvida uma qualquer
causa fortuita ou casual. Recorde-se que as coimas aplicadas a determinadas
contraordenagdes ambientais podem atingir valores elevadissimos (vide o art. 22.°), pelo que
este automatismo pode atingir grandes propor¢des, o que se revela bastante desrazodvel®”.
Ademais, é também a negligéncia punida (art. 9.°). Também detetando o mesmo problema
de falta de exigéncia de ponderac¢ao da matéria factual “como sejam a insuficiente adverténcia
contra a pratica da infrac¢io contida na condenacio anterior.”” para NOGUEIRO nio
existe fundamento para que “nesta parte e por for¢a do dispositivo no art.® 32.° do DL
433/82, nio possa aplicar-se supletivamente o regime do art.” 75.° do C6d. Penal.”,
proclamando assim que se acrescente um elemento material para a pondera¢io no caso
concreto. Quanto ao prazo, a semelhanca do CT, prevé-se o prazo de prescricao. Se para
NOGUEIRO este prazo de prescricio € relativo ao procedimento contraordenacional®,
logo sera de cinco anos (art. 40.° n.° 1), para CASANOVA e MONTEIRO, o prazo sera o
de prescricao da coima, pelo que se aplica o art. 40.° n.° 3 a), assim, trés anos. Em consonancia
com o CT, parece-nos ser este o caminho. Por fim, dita o n.° 3 que tanto o limite minimo

como 0 maximo sao elevados em um terco.

534 “1 - E punido como reincidente quem cometer uma infragio muito grave ou grave, depois de ter sido
condenado por uma infracdo muito grave ou grave.

2 - (Revogado).

3 - A infragdo pela qual o agente tenha sido condenado nio releva para efeitos de reincidéncia se entre as duas
infragGes tiver decorrido o prazo de prescrigao da primeira.

4 - Em caso de reincidéncia, os limites minimo e maximo da coima sdo elevados em um terco do respetivo
valor.”

535 CASANOVA, Nuno Salazar/ MOTEIRO, Claudio, “Comentarios a Lei-Quadro das Contra-Ordenacoes
Ambientais”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, 16, 2007, p. 65.

536 NOGUEIRO, ILourenco, “Comentirio a Lei-Quadro das Contra-ordenacées Ambientais”
Portugnesa de Direito do Consumo, n.° 57, 2009, p. 38.

537 Ibidem.

538 Idem, p. 39. Parece que também entende o mesmo SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 174.

in Revista
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Relativamente as sangoes acessorias, a reincidéncia nao obsta nem a sua suspensao, nem
a suspensdao da coima nos termos do art. 20.°-A, mas no caso de reincidir dentro do seu

periodo, é esta revogada (n.” 5). No entanto, a redugao da coima ou o seu pagamento faseado

esta interdito a quem tenha reincidido (art. 49.°-A). Segundo FERREIRA LEITE, a

<

interpretacdo a dar a este preceito nio sera a de que “a reincidéncia nao constitui fator
excludente da atenuacdo da coima, nos termos gerais previstos no art. 18. RGCO, mas
apenas obstaculo a um beneficio de caracter objetivo como ¢ o da redu¢io mediante
pagamento imediato.””” O pagamento voluntirio da coima, nos termos do art. 54.° n.° 3,
também determina uma regra especial para a reincidéncia, sendo que excluindo esses casos,
“a coima ¢ liquidada pelo valor minimo que corresponda ao tipo de infragao praticada.”,

fincando sem se perceber qual o valor a pagar pelo reincidente™®.

3.4 Regime Quadro das Contraordenagdes do Sector das

Comunicagoes

O RQCSC foi introduzido pela Lei 99/2009°*, instituido pela primeira vez. Na
exposicio de motivos da Proposta de Lei n.° 292/X/4.** deu-se conta nio s6 da constante
evolugdo e complexidade deste sector, como também da tipificacio dos ilicitos que se
encontrava bastante dispersa, pretendendo-se assim constituir um quadro homogéneo e

atual.

A redacio conferida pelo art. 9.2 resulta claramente de uma mistura das ja vistas

anteriormente. O critério é o do cometimento de uma infracio do mesmo tipo, surgindo

539 LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 11, cit., p. 313.

540 GOMES, Carla Amado, “As Contra-Ordena¢des Ambientais no Quadro da Lei 50/2006, de 29 de Agosto:
Considera¢coes Gerais e Observagoes Topicas”, in Revista do Instituto do Direito Brasileiro, ano 1, n.° 1, 2012,
p. 357.

541 Consultado a 17-06-2019]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei _mostra articulado.php?artigco id=1476A0034&nid=1476&tabela=leis&pa
gina=1&ficha=1&nversao=

542 Consultado a 17-06-2019]. Disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdfPpath=6148523063446£764c324679595842774f6a63334¢c7a
637664326¢756157357059326c¢6864476¢3259584d76574339305258683062334d76634842734d6a6b794c56677
55a47396a&fich=ppl292-X.doc&Inline=true

543 “1 - E punido como reincidente quem cometer uma infracgio depois de ter sido condenado, por decisio
definitiva ou transitada em julgado, por outra infrac¢do do mesmo tipo, se entre as duas infrac¢des nio tiver
decorrido um prazo superior ao da prescri¢ido da primeira.

2 - Em caso de reincidéncia, os limites minimo e maximo da coima sio elevados em um tergo do respectivo
valor, nio podendo o montante da coima concretamente aplicada ser inferior ao valor da coima aplicada pela
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aqui a primeira dificuldade. Na verdade, ndo se consegue perceber se o legislador se esta a
referir 2 mesma classificacio de infracio, 20 mesmo tipo legal ou ainda 2 mesma natureza™.
O prazo ¢ novamente o prazo da prescricio da primeira, sendo que SILVA DIAS parece
entender que a “primeira” a que o preceito se refere, serd o da contraordenacio™. A elevagio
da coima é em um terco, nos dois limites, sendo esta redacao a mesma conferida ao art. 561.°
do CT (parece-nos, no entanto, mais clara), sendo que a mesma critica apontada por
FERREIRA LEITE tem também aqui aplicagdao, colocando-se problemas ao nivel do
principio da culpa e do e bis in idens*. No entanto, levantam-se aqui problemas maiores, pois
nem ¢é conferido um critério objetivo de delimitagao do tipo de infragdao a que se refere o n.°
1. Dada a amplitude dos valores previstos para as varias classificages, pode muito bem dar-
se o caso de a primeira infracdo ser leve, punida com uma coima de 1500€ (art. 7.° n.° 2 a)) e
a nova infracao ser também ela leve, mas ja com uma moldura minima de 1500€, ainda que
praticada com culpa bastante inferior a primeira. Por fim, também o n.” 3 faz elevar apenas
o limite maximo da duragao das san¢Oes acessoOrias para o dobro, ou seja, para o maximo de
quatro anos. Ainda que a norma que prevé estas sang¢oes apenas defina os limites maximos
(“até ao maximo de dois anos”), esta opg¢ao do legislador coloca algumas duvidas atento os
restantes regimes analisados que ou nao agravam de todo as sangdes acessorias ou apenas

elevam o seu limite minimo.

Quanto ao pagamento voluntario da coima, o art. 43.° é mais claro, sendo que se faz
pelo limite minimo tendo em conta o agravamento do seu limite pela reincidéncia, caso seja
aplicavel. A reincidéncia também nao obsta a suspensao das san¢oes nos termos do art. 31.°,
sendo, no entanto, esta revogada caso o sujeito pratique nova infracao dentro do prazo da

suspensao (n.” 5).

infrac¢do anterior, excepto se os limites minimo e maximo da coima aplicavel pela pratica da infrac¢do anterior
forem superiores aos daquela.

3 - Em caso de reincidéncia, os limites maximos de duracio da sancio acessoria previstos nas alineas b), c) e d)
do n.° 1 do artigo 11.° sdo elevados para o dobro.”

544 Dando conta desta dificuldade, VILELA, O Direito. .., cit., p. 543.

545 SILVA DIAS, ibidem.

546 LEITE, Ne (idem) bis in idem, Vol. 11, cit, p. 312.
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4. Transposicao

Aqui chegados, tendo sido estudado o regime da reincidéncia, desenhado alguns tracos
do Direito Contraordenacional e tendo sido feita uma sumula de alguns regimes sectoriais
que preveem a reincidéncia, bem como apontados que foram os diferentes caminhos
seguidos por cada um deles, devera agora analisar-se a transposi¢ao do regime da reincidéncia

criminal para o Direito Contraordenacional.

Bem se viu que a forma como a legislagao sectorial tem reagido ao siléncio do RGCO,
tem retirado unidade ao sistema, criando “desigualdades na punicdo da reincidéncia sem
justificacio atendivel.””” J4 vimos supra que as palavras de EDUARDO CORREIA nio
encontram acolhimento no Direito Contraordenacional atual, devendo a reincidéncia estar

prevista nas contraordenag¢oes™

. Na sua func¢ao de Regime Geral, deveria ser este problema
ser por ele resolvido, devendo constar dos seus preceitos algum que regulasse os aspetos
atinentes a figura da reincidéncia, uniformizando os critérios de aplicagdo, prazo e

~ 0
agrava(;ao54)

. Temos por certo e sabido que isto nao resolveria o problema no seu todo. As
orientagdes podiam ser dadas, mas o principio da especialidade permite que tais regimes
sectoriais (especiais) derroguem (e se o fazem) a lei geral. Talvez, consciente que nao basta o
dever do RGCO em prever a reincidéncia, considera SILVA DIAS™ que deveriam também
as leis especiais para la remeter. Contudo, com tal suposi¢ao nio se quer retirar qualquer
caracter de especialidade, que pode muito bem continuar a existir. O que se pretende ¢ que

sejam criadas linhas orientadoras para um regime que se nao fosse ele querido, nao seria

constantemente chamado pela legislacdo sectorial.

Resta-nos tentar ver em que termos podera a reincidéncia, figura consistente no Direito

Penal, ver a sua aplicacdo ao Direito Contraordenacional.

A comparticipagao esta prevista no art. 16.° RGCO, consagrando um conceito extensivo

de autor™!

. Do n.? 3 resulta uma atenuagao especial para a cumplicidade, a semelhanga do
art. 27.°n.° 2 do CP. A questao que se podera colocar é se a cumplicidade afasta o regime da

reincidéncia nas contraordenagdes ou devera antes fazer-se um paralelo as consideracées

547 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 174.

548 Também LEITE, zbidem. Contra parece SOARES RIBEIROS quando considera que “ndo deixa esta
[reincidéncia] de ser um escolho na senda dos bons principios do direito de mera ordenacdo” cit., p. 245.

549 SILVA DIAS, ibidens e VILELA, O Direito.. ., cit., p. 544.

550 Ibidem.

551 Por nao caber no nosso estudo as teorias da comparticipagao no Direito Contraordenacional, remetemos
para SILVA DIAS, Direito ..., cit., pp. 135 e ss. com vasta indicagao bibliografica.
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tecidas supra sobre o cumplice reincidente. Ora, dos regimes atras mencionados, apenas a
LQCA preve a cumplicidade no art. 16.° (redagdao em tudo igual a do CP), pelo que se podera
concluir que se quis prever expressamente neste regime. Quanto ao siléncio dos restantes
diplomas, para tanto se podera remeter para o RGCO ou ainda para o CP, mas nao podemos
esquecer que “a estrutura do ilicio tipico contra-ordenacional [sendo] baseada na violagao de
um dever, autor serd em regra a pessoa singular ou colectiva que surge como destinataria do
dever e pratica a acgio ou omissio que se traduz na respectiva violagio.”” Ainda assim,
sempre que a estrutura do regime e especial permita a imputagao a titulo de cumplicidade,
nao vemos razao para que se afaste a reincidéncia.

O RGCO no seu art. 8.° prevé que s6 ¢ punivel o facto praticado com dolo ou, nos

casos previstos, com negligéncia™

. No entanto, os regimes especiais tém consagrado como
regra geral a punibilidade pela tltima™*, o que, concordando com VILELA, fara sentido pois
atenta as areas de atuagao do IMOS, “praticamente todas elas envolvendo um conjunto de
deveres de cuidado bastante extenso e forte”, chega-se a conclusio que “a contra-ordenagao
cometida a titulo de negligéncia assume propor¢oes cada vez mais elevadas” pelo que a
punicdo a este titulo fara aqui sentido. Podera colocar-se a questio sobre a consideragiao da
reincidéncia por condutas negligentes. A questao nao ¢ destituida de sentido na medida em
que s#pra vimos que ¢é afastada a negligéncia da reincidéncia criminal. A argumentagdo de
EDUARDO CORREIA poderia sofrer aqui um deslize, pois a justificagio do afastamento
da negligéncia parte do seu caracter excecional. Ora, também vimos que FIGUEIREDO
DIAS via o fundamento na atitude pessoal contraria a norma. Ainda que se possa considerar

que as defini¢des legais de dolo e negligéncia do CP possam ser transpostas para o Direito

Contraordenacional®®

bl

visto o seu especial caracter, a negligéncia nao devera obstar a

556’ SOb

reincidéncia, sendo no entanto necessario que o diploma preveja essa punibilidade
pena da aplicagdo subsidiaria do art. 18.° do RGCO e assim afastada a reincidéncia das

condutas negligentes.

552 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 139.

553 Sdo aqui afastadas quaisquer presuncdes cfr. SILVA DIAS, idem, pp. 105-107.

554 ALBUQUERQUE, Comentirio do Regime Geral. .., cit., p. 62.

555 Como parecem quetet SANTOS/SOUSA, Contra-ordenagies: anotagies ..., cit., p. 115.

556 Contra aquilo que tem sido entendido na jurisprudéncia “ao nivel dos pressupostos, apenas releva a
natureza das contra-ordenac¢des praticadas pelo arguido (graves ou muito graves) e ja nao a forma especifica de
preenchimento do respectivo tipo-subjectivo (se dolosas ou negligentes) e bem assim a efectividade da execugio
da san¢do.” (TRL de 03-02-2016), pois na verdade o legislador ja tomou essa posi¢ao ao prever a regra geral da
puni¢do por negligéncia).
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A exigéncia de que as contraordenagoes praticadas sejam graves ou muito graves™ parte
do mesmo intuito que preside a exigéncia de crime punivel com pena de prisao superior a
seis meses. Esta devera ser uma linha orientadora que o RGCO teria de prever, expurgando
qualquer vazio interpretativo, como é aquele que é dado pela Lei 99/2009. A condenagio
transitada em julgado traz consigo a ideia de efetiva adverténcia, bem como a demarcagao do
concurso de crimes, que aqui tem inteira aplicagao, motivo pelo qual nao se tem prescindido
deste pressuposto na redagao conferida aos regimes especiais, e bem.

O prazo de prescricdo da reincidéncia criminal é de cinco anos, o que se podera
considerar excessivo se transposto para 0 DMOS. Na verdade, o CE prevé o prazo de cinco
anos, sendo este justificavel a luz dos bens juridicos por esse regime protegidos. Podera (e
talvez, devera) variar-se consoante o conteudo ético dos bens, ndo sendo apenas admissivel
que se ultrapasse o preceituado do CP. O que nao nos parece correto é a adocao de critérios
com base nos prazos prescricionais, pois para além das dividas que gera sobre a que prazo
afinal se refere, eles tendem a variar consoante o valor da coima, o que nao ¢é facilmente
apreensivel. O critério tera de ser, a semelhanca do CP, objetivo e determinado no preceito
de forma indubitivel e concreta, de um prazo minimo>*.

O critério material tem sido aquele que mais tem a jurisprudéncia repugnado. Esta
questdo acarreta consigo a posi¢ao que se toma relativamente a finalidade conferida a coima,
que por sua vez transporta a velha questio da neutralidade ética das infragoes
559

contraordenacionais

. Tanto que bem se compreende a apreensio de FIGUEIREDO
DIAS quanto as sangdes acessorias e a perigosidade da sua aproximagio ao Direito Penal®®.
Certo é que estas posi¢Oes ja nao poderao ser mantidas face a crescente protecao de bens
juridicos penais que tem sido conferida ao DMOS. As finalidades da coima e das san¢des
acessorias nem podem ser todas consideradas como uma mera adverténcia social, nao sé pela
gravidade de determinadas coimas como também pelo intuito punitivo e talvez mais
educativo de determinados preceitos. Assim olhamos para o art. 141.° n.° 3 b), segundo o
qual, no caso de reincidéncia, para que a san¢ao acessoria possa ser suspensa, devera prestar-
se garantias, tais como “Ao cumprimento do dever de frequéncia de a¢des de formacao,

quando se trate de sangao acessoria de inibi¢ao de conduzir;”. De todo o modo, devera ser

sempre feita uma apreciacio pelo aplicador da coima, quanto a suficiente adverténcia da

557 O CE ao colocar a san¢io acessoria como critério, esta, na verdade, a adotar o proposto, pois que apenas
as contraordenacbes graves e muito graves corresponde sanc¢do acessoria (art. 138.° CE).

558 Assim, CASAL, cit., p. 298.

559 Interessante posicdo do TRE de 11-15-2016, quanto ao IMOS que “sempre apresentou, apresenta e
apresentara um pecado original: o nio se distinguir «substancialmente» do direito penal, na medida em que ndo
¢ um ilicito ético-socialmente indiferente.”

560 DIAS, Direito Penal, Parte Geral. .., cit., p. 166.
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condenagao anterior ou pelo menos a apreciagao da possibilidade de estarmos perante causas
fortuitas. Tem assim razdo SILVA DIAS quando considera que “se o agente voltar a nido
parar no sinal vermelho para acudir uma pessoa que sofreu um acidente mais a frente, nao

93561

se verifica aquela indiferenca perante a adverténcia da condenagio anterior” concluindo
que perante tais casos nao havera lugar a aplicagdao da reincidéncia. E nem nos parece que
esta exigéncia possa colidir com o caricter do DMOS nem com a punibilidade por
negligéncia, sendo que o que se pretende ¢ travar o automatismo, dando lugar a apreciacio
casuista, atento também ao principio da culpa.

Quanto aos seus efeitos, também vimos que nao ha homogeneidade. A agravagao nuns
casos ¢ feita para o dobro e noutros para um terco. Tanto se eleva apenas o limite minimo,
como ambos. Nuns casos ¢ agravada a coima, noutros a san¢ao e noutros de forma mista. Se
nao se encontram inconvenientes na agravagao da san¢ao, visto o principio da especialidade
e das finalidades e objetivos prosseguidos por cada setor, ja ndo parece razoavel que aquela
se faga em termos dispares. Mais, a gravidade de determinadas coimas e sang¢des, pode
colocar-se em causa o principio da proporcionalidade (veja-se o limite maximo da coima
estabelecido em um milhdo de euros, elevado que podera ser ao dobro, como é o caso das
contraordenagdes muito graves, segundo o Regime Sancionatério do Setor Energético - art.
32.°n.° 5 a)).

Outra questao que aqui nao poderia deixar de ser abordada ¢ a elevagiao tanto do limite
minimo como o maximo. Fara sentido atribuir ao DMOS a mesma fun¢ao que a culpa
desempenha como limite maximo da pena? No sentido da maioria da doutrina, considera
DANTAS que “¢ esta acepgao de culpa que leva a que a mesma seja ponderada apenas como
um dos elementos que fundamenta o juizo de proporcionalidade relativo a determinacao da
coima e nao surja como limite de uma san¢iao concretamente aplicada ao agente, como
sucede na responsabilidade criminal.””>” J4 SILVA DIAS, numa posicio mais moderada,
considera que “Se é certo que a culpa nao determina isoladamente o limite maximo da coima
— a0 invés do que sucede na responsabilidade penal — nao é menos certo que ela pressiona a
fixacdo da coima em medida inferior a que resulta da ponderacao de factores como as
vantagens economicas e as necessidades de prevencao geral sempre que apontar no sentido

inverso ao destas.””® Posi¢do contratia foi a tomada inicialmente pelo TC*, segundo o qual

561 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 173.

562 Apud CRESPO PEREIRA, Ana Marta Dias, Algumas consideragoes sobre o principio da culpa enguanto factor de
antonomizacdo do Direito das Contra-ordenagies, Dissertacio de Mestrado apresentada a Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2015, p. 161.

563 SILVA DIAS, Direito ..., cit., p. 66.

564 TC 574/95, cit.
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“Este ultimo principio [da culpa] (...) obsta a que a medida da sangao exceda a da culpa. Nao
pode punir-se sem culpa, nem em medida superior a da culpa: exige-o a dignidade humana.”.
Sabemos, no entanto, que esta posicao alargada foi sofrendo restri¢ées, considerando-se que
o principio da culpa ndo pode ser transposto ou valer na mesma medida para o DMOS,
motivo pelo qual ndo parecem existir quaisquer resisténcias a elevagao do limite maximo. A
elevagao do limite maximo podera nao configurar um problema ao nivel do principio da
culpa, desde que se obste ao automatismo ou obrigatoriedade do funcionamento da

reincidéncia.

95



Conclusoes

A figura da reincidéncia é tao antiga quanto a propria necessidade de punigao, sendo
possivel localiza-la disseminada por diversos regimes, Leis, Decretos, Escolas e tempos. A
sua histéria foi acompanhando a evolugdo do Direito Penal, demonstrando-se uma
preocupagao cada vez maior em delimita-la e fundamenta-la. A teoria de FARINACIO
ergueu uma fronteira muito importante para a reincidéncia, que permitiu niao so6 distingui-la
do concurso de crimes como também trouxe o pressuposto da prescrigao. A partir daqui os
estudos sobre a reincidéncia intensificaram-se, sendo que também em Portugal muitos
doutores demonstraram o seu interesse na clarificacdo sobre o seu conceito, fundamentos,

pressupostos e efeitos.

Quanto aos seus fundamentos, muitas foram as teorias que brotaram e influenciaram
a doutrina portuguesa, tendo sido a da insuficiéncia relativa da pena ordinaria de CARRARA,
a do maior alarme social e a da culpabilidade agravada que mais destaque ganharam entre
n6s. Impulsionada por EDUARDO CORREIA e por FIGUEIREDO DIAS, foi a tltima
que, durante demasiado tempo, ganhou terreno na jurisprudéncia e na doutrina. Deste modo,
foi sendo normalizado, tanto nos manuais como nas decisdes dos nossos tribunais, que se
faga referéncia a culpa agravada do reincidente, demonstrada pelo desrespeito pela solene
adverténcia da condenacao anterior. No entanto, recentemente tém-se levantado as vozes
que olham para a insuficiente adverténcia, nao como demonstra¢cao de uma culpa agravada

mas sim como uma manifestacio de uma maior necessidade de prevengao especial.

Estas concecdes terdo efeitos imediatos nao s6 no pressuposto material da reincidéncia
como também nos seus efeitos. Quanto ao primeiro, tem sido insistentemente propugnado
que sera necessario encontrar uma “intima conexao” entre os crimes, O que a NOSSO Ver sera
desrazoavel, desnecessario como também nao encontra qualquer acolhimento legal. Quanto
ao segundo, demonstramos a determinante influéncia que podera ter na construgao da
moldura da pena. Pode, na verdade, nem se partir para esta fase, pois analisando o caso a luz
da prevencao especial e do principio da culpa, poderemos chegar a conclusao de que nao
sera exigfvel ou sequer necessaria uma agravagao da pena. Ainda que o desfecho seja esse, é
a partir daf que se chegam a diferentes molduras penais. A pena aplicavel podera até ser a
mesma, mas é no fundamento e na constru¢ao da sua base que se podera considerar a

agravagao em consonancia ou nao com o principio da culpa.
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Por seu turno, o Direito das Contraordenagdes é um ramo novo, que ainda agora
comecou a ganhar o seu espago e a consolidar a sua autonomia. Contudo, o seu percurso até
a sua afirmac¢do demonstrou-se complexo e arrevesado. Foi sobretudo apés a Revolucio
Francesa que se tornou imperativa a necessidade de delimitar a atuagiao sancionatéria das
autoridades administrativas e de encontrar um novo ramo do Direito que a albergasse. A par
desta delimitagdo chegou-se também a inevitivel distincao entre o Direito Penal
Administrativo e o Direito Penal classico, teorias preconizadas primeiramente por
GOLDSCHIMDT e mais tarde por EBERHARD SCHMIDT no pds-guerras. Estas
doutrinas foram de uma enorme importancia, nao s6 por terem demonstrado a relevancia da
questdo, mas principalmente por terem lancado as bases para o seu enquadramento e
sistematizacao das possiveis solugoes. A suas influéncias foram também determinantes na
doutrina portuguesa, que se debate sobre este assunto até aos dias de hoje, dividindo-se
primordialmente entre os critérios quantitativos e qualitativos. Nao podemos afirmar com
toda a certeza que este sera um capitulo fechado, pois o Direito Contraordenacional é um
ramo em constante expansao € mutagao, incitando a uma incessante atualizacao e mantendo-
se em discussdo inimeras questdes. Ainda assim, a doutrina tem seguido maioritariamente
pelo sentido do critério qualitativo de distingao entre crimes e contraordenagdes, o que vem
sendo cada vez mais reforgado pelo escopo ético dos bens protegidos pelas suas normas.
Este Direito ja niao ¢ de “mera ordenagdo”, aproximando-se gradualmente e
exponencialmente do Direito Penal e vivendo paredes-meias com ele. As linhas que separam

um e outro vao-se tornando ténues e dificeis de justificar a luz do fim para o qual foi criado.

A relevancia ética veio nao so reforgar o critério qualitativo como veio também alterar
os parametros e os fins das coimas e das sangoes acessorias. Tanto a aproximagao das ultimas
ao Direito Penal, como a gravidade de determinadas coimas, tem repercutido os seus efeitos
nas teorias dos seus fins. Vimos que se tem afastado cada vez mais da mera adverténcia ou
reprimenda social, assumindo caracter punitivo, repressivo e para alguns, retributivo. As suas
finalidades ja nao sao s6 de preven¢ao geral, como tém também ganho pela prevencio

especial.

Esta aproximacao ao Direito Penal tem-se refletido também na aplicacao de
determinados principios constitucionais ao Direito Contraordenacional. Se até aqui nao se
levantou problemas de maior, a forma como tém sido transpostos nao tem sido coincidente
nem na doutrina nem na jurisprudéncia. Na verdade, se se tem caminhado a passos largos

para uma transposi¢ao progressivamente mais direta, em relag¢ao ao principio da culpa é onde
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se denota maior cautela e receio, moderagao que tem sido justificada pela escassa relevancia

ética dos bens protegidos pelo DMOS, o que, como vimos, vai perdendo a sua ancora.

Este movimento de aproximagao tem sido acompanhado pela expansao e fragmentagao
do Direito Contraordenacional, o que tem resultado na atribui¢do de um papel cada vez mais
residual a0 RGCO. Para um regime que se tem alargado a inimeros campos, o Regime Geral
tem sofrido poucas e insignificantes alteragcdes, enquanto tem suportado infindas
derrogacdes pelos regimes especiais. Sabemos que um Regime Geral se deve configurar
como tal, fornecendo linhas orientadoras e parametros comuns, nao devendo (nem
podendo) imiscuir-se no tratamento especifico de determinada area. Nao tem sido este o
caso da reincidéncia, ao qual o RGCO se tem coibido de a acolher. Face a esta auséncia,
vimos que os regimes especiais tém consagrado a figura da reincidéncia de forma pouco
homogénea ou coincidente. Ainda que possamos ver tragos em comum, nomeadamente
quanto as exigéncias de determinados prazos de prescricio ou da gravidade das
contraordenagdes (ou sanc¢oes acessorias), vimos também que estas exigéncias decorrem de
uma transposi¢ao da reincidéncia criminal para o DMOS. Foi este o motivo pelo qual
considerimos completamente desrazodvel a Lei 99/2009, que configura a reincidéncia sem

determinar o critério pelo qual se deve orientar a sua aplicagao.

Ficou também demonstrado que a transposi¢ao da reincidéncia criminal para o Direito
Contraordenacional exige algumas precaugbes e adaptagdes, principalmente para os
pressupostos mormente criminais, tais como a exigéncia de pena de prisio superior e seis
meses. No entanto, podemos quanto a eles procurar um paralelo aplicavel ao DMOS,
compreendendo-se assim a exigéncia de que se trate de uma contraordenagao grave ou muito
grave. Adaptada tera de ser a hipétese de cumplicidade ou a exigéncia de dolo, dado o especial
caracter do IMOS, remetendo-se assim para a sua previsao no regime especial. Quanto ao
critério material, ficou também sublinhada a necessidade da sua previsao tanto na figura a
criar pelo RGCO, como pelos proprios regimes especiais. Esta necessidade, prende-se nao
s6 com a crescente relevancia ética de determinados regimes ou normas, como
principalmente de maneira a obstar ao funcionamento automatico da reincidéncia, ao qual se

tem fechado os olhos e banalizado esta obrigatoriedade.

Esta fraca unidade e a sensibilidade que o problema acarreta, tem tornado cada vez mais
premente a intervencao do RGCO para a delimitacao dos seus principais contornos, nao se
deixando a maré de sorte ou de vontade, a forma como se devera considerar ou punir o

reincidente.
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