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INTRODUCAO

Na escolha de um tema para a dissertacdo que ocupard grande parte do nosso
tempo (e vida), move-nos a curiosidade, a vontade de aprender mais sobre determinado
assunto, a ansia em levantar um véu. A ddvida principal estd sempre em escolher qual
das curiosidades que pretendemos ver satisfeita vale todo o esforco da pesquisa
aprofundada, das horas de estudo e dedicacdo. E neste campo, a reincidéncia ganhou
terreno desde inicio. Ponto € que h& sempre algo capaz de despertar a curiosidade, e no
nosso caso, a reincidéncia criminal, ndo nos sendo uma tematica totalmente estranha,
continua na sombra, estando muito longe de ser dominada. Atendendo a preocupacao
que € o grande numero de crimes contra 0 patriménio nos nossos dias, somos levados a
questionar-nos sobre a existéncia de uma reincidéncia “especial” para aqueles
criminosos que sempre cometem o mesmo crime. E é assim que partimos a aventura que
é o estudo de uma figura tdo complexa como a Reincidéncia Penal.

Iniciaremos este estudo com uma breve introducdo, compreendendo as
dificuldades em encontrar um conceito unanime de reincidéncia, apresentando algumas
classificacbes em que o mesmo se desdobra e delimitando-o de outros conceitos que

com ele séo susceptiveis de se confundir.

No segundo capitulo, é nosso objectivo olhar para o passado, percorrendo as
varias opgdes do legislador nesta matéria ao longo dos anos, de forma a ter uma visdo
global da evolucdo que a reincidéncia foi sofrendo até chegar a configuracdo que

apresenta nos nossos dias.

Depois de feita esta analise historica, € tempo de perceber o instituto tal como
estd consagrado na actualidade, nos artigos 75.° e 76.° do Codigo Penal. Assim, depois
de entender qual o lugar que o nosso cédigo tem reservado para esta figura, cabe
analisar um a um os pressupostos de que depende, recorrendo-se aqui a sempre Util
jurisprudéncia dos tribunais da Relacdo e do nosso Supremo Tribunal de Justica.
Ademais, ndo esquecemos o efeito principal que tem a aplicacdo da reincidéncia: a

agravacao da moldura penal no seu minimo.

Feito o exame das opcdes actuais do nosso legislador nesta matéria, torna-se

imperativo fazer uma comparacdo com outros (trés) sistemas penais europeus,



apreciando as semelhancas e diferencas de tratamento da reincidéncia em cada um

deles.

Por fim, feito o estudo desta elaborada figura, resta-nos fazer uma reflexao de
tudo aquilo que se aprendeu e responder a duvida inicial que nos conduziu a esta
investigacdo detalhada: no sentido de tentar obstar, logo de inicio, a formacdo das
chamadas carreiras criminosas, € de questionar se para aqueles que, ndo obstante a
condenacdo anterior, sempre voltam a cometer a mesma espécie de crime nao terd
sentido uma tomada de posi¢cdo mais dura, contrariamente ao reincidente que comete

um segundo crime totalmente diferente do primeiro.



| — INTRODUCAO A FIGURA DA REINCIDENCIA

1.1. Conceito de Reincidéncia

No campo da medicina, sdo varias as vezes em que nos deparamos com O
conceito de recidivas, a proposito do reaparecimento de uma doenca que a partida teria
desaparecido. A mesma palavra transposta para o direito italiano significa reincidéncia,
ou seja, recaida (“ricaduta” em italiano).! Do latim re e incidere, reincidéncia quer dizer
precisamente recair, voltar a cair, tornar a errar, retornar.> Sempre com uma conexao
negativa, a palavra reincidéncia esta associada a ideia de repeticdo de um erro e a

reincidéncia penal sera justamente a repeti¢do de um crime.

Ndo ¢ tarefa facil encontrar um conceito de reincidéncia que seja
internacionalmente consensual. Desde logo, como poderemos constatar mais a frente na
nossa analise breve de direito comparado, os requisitos da reincidéncia sdo diferentes de
pais para pais, havendo casos em que apenas se admite a reincidéncia especifica como
circunstancia agravante e outros, por exemplo em Portugal, em que a mesma natureza
dos crimes deixou de ser pressuposto essencial da reincidéncia. Acresce que a existéncia
de conceitos muito proximos do de reincidéncia provoca, ndo raras vezes, a confusao
entre estes. Além do mais, a figura aqui em causa é objecto de estudo ndo so de juristas
mas também de crimindlogos e penitenciaristas, que, analisando a mesma figura de
perspectivas completamente diferentes, acabam por chegar a conceitos também eles
dispares.®

N&o ignorando a dificuldade em encontrar uma definicdo de reincidéncia,
tentaremos chegar a um significado aproximado desta.

J& vimos que o conceito de reincidéncia estd intimamente ligado a ideia de
recaida, de algo que se repete. E esta recaida sera sempre a recaida num crime; o erro
que aqui se volta a cometer €, nem mais nem menos que a pratica de um novo crime
depois de ja se ter cometido outro anteriormente. E daqui, retiramos logo dois elementos
essenciais para definir reincidéncia: 1) um sujeito Unico, ou seja, 0 agente, aquele que

comete os crimes; e 2) uma pluralidade de delitos, a pratica de mais do que um Unico

L Cfr. Costa, Teresa Martina, “Recidiva”, in Enciclopedia Giuridica.

2 Cfr. Secco, A.L Henriques, “Theoria da Reincidéncia” in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 9°
Anno, n°427, p.161.

8 Cfr. Zaffaroni, Eugénio Raul, “Reincidencia”. Consulta no sitio:
http://neopanopticum.wordpress.com/2006/07/12/reincidencia-e-zaffaroni/.
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crime. Certo € que estes aspectos ndo sdo suficientes, somando-se a estes um terceiro
elemento fundamental a definigdo de reincidéncia e que consiste na necessidade de uma
sentenca de condenacio pela pratica do primeiro crime. E precisamente este Gltimo que
permite distinguir a figura da reincidéncia dos demais casos de repeticdo de delitos e
que vem justificar a agravacdo da moldura penal pela pratica do(s) crime(s)

posterior(es)®.

Tendo em consideragdo os elementos indicados, MARNOCO E SOUsA definiu
reincidéncia como “o estado do criminoso que comete um novo delito depois de uma

condenagio penal™®.

N&o ha, no entanto, uma definicdo global e uniforme deste instituto. Pelo
contréario, como vimos, sdo varias as formas de o definir, dependendo da perspectiva de

cada um, do foco para onde viram a sua atencéo.

Para nos, juristas, a reincidéncia serd uma agravante da pena para aqueles
criminosos que cometem um crime depois de terem sido previamente condenados por
outros delitos. Mas isto ndo basta: é necesséria ainda a verificacdo de determinados

pressupostos, que sempre variam em cada sistema criminal®.

1.2. Algumas classificag¢Oes de reincidéncia
Tratando-se de uma figura complexa, surgiram varios modos de proceder a sua
classificagéo.

No direito italiano, por exemplo, distingue-se entre reincidéncia simples,

reincidéncia agravada e reincidéncia reiterada’.

A reincidéncia diz-se simples quando o agente comete um crime depois de outro

em que houve condenacdo irrevogavel. Este novo crime pode ser de qualquer tipo, ndo

4 Cfr. Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia”, p.8 a 11.

5 Cfr. Sousa, Marnoco e, “Da reincidéncia no direito penal portugués”, in Estudos Juridicos, vol I, 1903,
p.14.

® Cfr. Fernandez, Juan Carlos Suérez-Quifiones y, “Reincidencia”, in Enciclopedia Juridica, 19, La Ley,
p.11057.

" Cfr. Costa, Teresa Martina, “Recidiva” in Encicolpedia Giuridica p.4 e 5; Pittaro, Paolo, “Recidiva” in
Digesto delle discipline penalistiche XI, p.362; Antolisei, F, “Manuale de Diritto Penale, parte generale”,
p. 604 e 605.
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se atendendo a sua gravidade nem sendo necessario tomar em conta o tempo

compreendido entre ambos os crimes?®.
A reincidéncia agravada, por sua vez, pode verificar-se em quatro situagoes:

1) Quando o novo delito € da mesma natureza do anterior — chama-se a esta,

mais concretamente, reincidéncia especifica;

2) Quando o novo delito é cometido antes de terem decorrido cinco anos desde a

pratica do crime anterior;

3) Quando o novo crime é cometido durante ou depois da execucdo da pena pelo
crime anterior — a esta reincidéncia pode chamar-se reincidéncia agravada verdadeira;

ou

4) Quando o delito posterior € cometido no tempo em que o condenado se
subtrai voluntariamente a execucdo da pena do crime prévio — por oposicao ao caso

previsto na alinea anterior, a esta chama-se reincidéncia agravada ficticia®.

Se se verificar apenas uma destas situacOes fala-se ainda em reincidéncia
monoagravada, por contraposicdo a reincidéncia pluriagravada, determinada pela

ocorréncia de mais de uma destas situacdes em simultaneo™®.

Por fim, nos casos em gue 0 agente que comete 0 novo crime € ja reincidente

diz-se que estamos perante reincidéncia reiterada®!.

Em Portugal, HENRIQUES SeEcco dividiu a reincidéncia em trés grupos:

reincidéncia especial, média e geral'?.

8 Cfr. Costa, Teresa Martina, “Recidiva” in Encicolpedia Giuridica, p.4 e 5; Pittaro, Paolo, “Recidiva” in
Digesto delle discipline penalistiche XI, p.362; Antolisei, F, “Manuale de Diritto Penale, parte
generale”,p. 604 e 605.

% Cfr. Costa, Teresa Martina, “Recidiva” in Encicolpedia Giuridica, p.4 e 5; Pittaro, Paolo, “Recidiva” in
Digesto delle discipline penalistiche XI, p.362; Antolisei, F, “Manuale de Diritto Penale, parte
generale”,p. 604 e 605.

10 Cfr. Marinucci,Giorgio e Dolcini, Emilio “Manuale di diritto penale, parte generale”, terza edizione,
p.503 e 504.

11 Cfr. Costa, Teresa Martina, “Recidiva” in Encicolpedia Giuridica, p.4 e 5; Pittaro, Paolo, “Recidiva” in
Digesto delle discipline penalistiche XI, p.362; Antolisei, F, “Manuale de Diritto Penale, parte
generale”,p. 604 e 605.

12 Cfr. Secco, A.L Henriques, “Theoria da Reincidéncia” in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 9°
Anno, n.°427, p.161.
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A reincidéncia especial ou relativa diz respeito a repeticdo de um crime da
mesma espéecie do delito ja punido. Seria o caso do cometimento de dois crimes de
furto. Ja a reincidéncia média consiste na reiteracdo de um delito ndo da mesma espécie,
mas sim do mesmo geénero do crime punido anteriormente. Por exemplo, no caso de um
crime de roubo que se comete depois da pratica de um furto estariamos perante dois
delitos do mesmo género. Por fim, a reincidéncia geral ou absoluta confina-se a
repeticdo de delitos de natureza diferente, demonstrando assim a tendéncia do agente

para a pratica de qualquer tipo de crimes®3.

Com EDUARDO CORREIA distinguimos entre reincidéncia especifica, propria ou
homotropa e reincidéncia geral, impropria ou politropa, consoante se trate da repeticao

de condutas homogéneas ou heterogéneas®*.

1.3.Distincdo de figuras proximas

O problema da repeticdo de um comportamento punivel pela lei penal, enquanto
fendmeno capaz de revelar as falhas de um sistema judicial, ¢ uma questdo que a todos
preocupa. Com efeito, aquele agente que, ndo obstante ter procedido a pratica de um
crime, volta a cometer outro ou outros, seja antes ou depois de ter sido condenado, seja
a repeticdo do mesmo ou de outro crime diferente, tenha ou ndo decorrido muito tempo

entre a sua préatica, é motivo de preocupacdo da prépria sociedade no seu todo.

Neste fendmeno de repeticdo de delitos cabem, contudo, vérias figuras que,

apesar de terem pontos em comum, quando analisadas uma a uma diferem entre si.

Muitas vezes é dificil distingui-las por ser tdo ténue a linha que as separa, ou
porque uma delas acaba por imiscuir-se na outra. O esforco para compreender essas
diferencas, por mais leves que nos parecam, impde-se nesta fase, até porque se torna
impreterivel desde o inicio fixar o objecto do nosso estudo: queremos dedicar-nos a
reincidéncia e exclusivamente a ela, e portanto convém desde ja afastar qualquer outra

figura que com ela se possa confundir. Ndo somos cépticos ao ponto de nos propormos

13 Cfr. Secco, A.L Henriques, “Theoria da Reincidéncia” in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 9.°
Anno, n.°427, p.161.

14 Cfr. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e sucessio de crimes”, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia,
Ano 94, n.° 3193, p. 50 a 70.
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a separar aqui as dguas de uma maneira radical; pelo contrario, sabemos que sdo muitos
0S pontos em comum e que partindo de um conceito desaguaremos num outro, mas
tentaremos nesta fase delimitar o mais possivel o0 objecto que merecerd a nossa atencao

daqui para a frente: a reincidéncia e tdo-so ela.

Em primeiro lugar, se nos primordios se confundia reincidéncia com
acumulacao de crimes, a distin¢ao entre estas duas figuras tornou-se evidente quando se
passou a considerar a existéncia de uma condenacgédo prévia como elemento fundamental

da reincidéncia®.

Foi com a introducdo deste elemento que se passou a distinguir reincidéncia do
concurso de crimes, figura que esta prevista no artigo 77.° do actual Codigo Penal
portugués. No caso do concurso de crimes, 0 agente comete varios crimes antes do
transito em julgado da condenacdo por qualquer deles, sendo-lhe a final aplicada uma
pena Unica conjunta encontrada com recurso as penas parcelares de cada um dos crimes

cometidos?®.

Exemplificando o que ficou dito, se um determinado individuo pratica
sucessivamente o crime 1 e o crime 2 e, posteriormente, € condenado pelo crime 1 e s
depois pelo crime 2, estamos perante um caso de concurso e 0 juiz do segundo
julgamento deve aplicar a esse individuo uma pena Unica que engloba as penas dos dois
crimes cometidos. Diferente serd a situacdo em que o dito individuo pratica o crime 1
pelo qual é condenado e s6 depois (estando ja definitivamente condenado) comete o
crime 2. Neste ultimo caso ndo se pode falar em concurso, ja que o segundo crime
apenas foi praticado apds a primeira condenacdo. Aqui poderemos falar, eventualmente,

em reincidéncia®’.

Uma outra figura que devemos ter em consideracdo é a da habitualidade
criminosa. N&o raras vezes ouvimos falar em delinquentes habituais, mas afinal o que é
exactamente um criminoso habitual e em que é que difere do reincidente? S&o estas as

questdes as quais tentaremos dar resposta nos proximos paragrafos do nosso texto.

15 Cfr. Sousa, Marnoco e, “Da reincidéncia no direito penal portugués”, in Estudos Juridicos, vol I, 1903,
p.15.

18 Cfr. Antunes, Maria Jodo, “Consequéncias juridicas do crime: Ligdes para os alunos da disciplina de
Direito Penal 111 da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra” (texto que segue a obra de Jorge
de Figueiredo Dias: “Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime.”), p.41 a 44.

I Cfr. Garcia, M.Miguez, “O risco de comer uma sopa € outros casos de direito penal”, p.743.
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Contudo, e antes de mais nada, é conveniente compreender que habitualidade
criminosa e crime habitual ndo sdo sin6nimos. Uma coisa € a nogdo de crime

estruturalmente habitual, outra a nogéo de habitualidade®.

Quando falamos em habitualidade falamos ndo s6 numa multiplicidade de
infraccBes mas também, e acima de tudo, numa personalidade tendente ao cometimento
de crimes, e persistente no caminho do mal, em suma, num agente perigoso. Deixamos

de parte o facto e voltamos a nossa atengéo para o sujeito®®.

Coisa diferente é o crime habitual ou delito em que a habitualidade se insere na
sua propria tipicidade, caso em que falamos de um crime com uma estrutura complexa
composto por uma multiplicidade de actos, que isoladamente considerados ou néo
constituem crime ou constituem um crime diverso?’. Estamos no ambito do direito penal

do facto?!.

Podemos distinguir duas espécies de crimes habituais?®: os crimes habituais
proprios e os crimes habituais improprios?. Os primeiros dizem respeito aqueles casos
em que a habitualidade € imprescindivel para a existéncia de crime, ou seja, em que
estamos perante accBes que quando consideradas individualmente ndo merecem a
atencdo do direito penal, mas quando reiteradas transformam-se num verdadeiro

comportamento punivel®*. Nos Gltimos, cada ac¢do particular ja é em si mesma um

18Cfr. Pereira, Sa (relator), “Crime de falsificacdo e burla agravada. Habitualidade e profissionalidade.
Concurso real e atenuagio especial da pena” in BMJ 413, Acérddo STJ, 9 de Janeiro de 1992, Proc. n.°
42141, p.188 e 189.

19 Cfr. Sesso, Rocco, “Abitualita nel reato”, in “Enciclopedia Del Diritto, Giufré Editore, I, p.117.

20 Cfr. Riccio, Stefano Prof., “Abitualita e profissionalita nel reato”, in “Novissimo Digesto Italiano, 17,
p.62 e 63.

2L Por contraposicdo ao direito penal do agente que ligava a punibilidade a uma determinada
personalidade ou tipo de agente, hoje podemos afirmar que todo o direito penal é direito penal do facto.
Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, significa isto, que, por um lado “toda a regulamentagio juridico-penal
liga a punibilidade a tipos de factos singulares e a sua natureza, ndo a tipos de agentes e as caracteristicas
da sua personalidade” e, por outro que “as sangles aplicadas ao agente constituem consequéncias
daqueles factos singulares e neles se fundamentam, ndo sdo formas de reacgdo contra uma certa
personalidade ou tipo de personalidade”. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal: Parte Geral,
Tomo |, 22 edi¢do - Questdes fundamentais; A doutrina geral do crime”, p. 235 a 237.

22 Transcrevendo FIGUEIREDO DIAS: “Crimes habituais sdo aqueles em que a realizagio do tipo
incriminador sup8e que o agente pratique determinado comportamento de uma forma reiterada, até ao
ponto de ela poder dizer-se habitual”. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal: Parte Geral
(...)”,p.314.

23 Cfr. Moreira, Adriano, in “Estudos Juridicos”, Junta de Investigagdes do Ultramar, Centro de estudos
politicos e sociais, Lisboa, 1966, n.° 40, p.198 ss.

24 Cfr. Petrone, Prof. Marino, “Reato abituale”, in Novissimo Digesto Italiano, X1V, p.941 a 951.
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delito, mas a repeticio dessas accBes conduz a um agravamento da pena?.
Contrariamente a primeira espécie de delitos habituais, aqui cada ac¢do tem por si
carcter de crime, simplesmente a sua repeticdo conduz a uma agravacdo do facto

isolado.

Percorrendo a parte especial do Cddigo Penal portugués podemos destacar

algumas situacbes em que o habito surge como elemento integrante do tipo de crime.

Logo a partida podemos indicar, a titulo de exemplo, o caso do aborto agravado
previsto no art. 141.°, n.° 2 do CP, em que os limites da pena sdo aumentados de um
terco se 0 agente se dedicar habitualmente a pratica do crime de aborto tipificado no art.
140.° do mesmo codigo.

Ja no art. 243.° do CP que prevé o crime de tortura e outros tratamentos cruéis,

degradantes ou desumanos, pode ler-se no seu n.°1:

“ 1 - Quem, tendo por funcdo a prevencdo, perseguicdo, investigacdo ou
conhecimento de infrac¢bes criminais, contra-ordenacionais ou disciplinares, a
execucdo de sangdes da mesma natureza ou a protecgdo, guarda ou vigilancia de pessoa
detida ou presa, a torturar ou tratar de forma cruel, degradante ou desumana para:
a) Obter dela ou de outra pessoa confissdo, depoimento, declaracdo ou informacéo;
b) A castigar por acto cometido ou supostamente cometido por ela ou por outra pessoa;
ou

c) A intimidar ou para intimidar outra pessoa;

é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca
de outra disposicdo legal.”

Logo de seguida, o art.244.°, referindo-se ao mesmo crime, agrava a moldura
penal anteriormente prevista (1 a 5 anos de prisdo) para 0sS casos em que 0 agente

pratica os referidos actos de forma habitual:

25 Cfr. Alamo, Alonso Mercedes, “Delito de conducta reiterada (delito habitual), habitualidade criminal y
reincidéncia”, in Estudios Penales en Recuerdo del Profesor Ruiz Anton, coord. Emilio Octavio de
Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra, Emilio Cortés Bechiarelli, p.57 a 62.
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“l - Quem, nos termos e condicGes referidos no artigo anterior: (...)
c) Praticar ~ habitualmente?®®  actos  referidos no  artigo  anterior,
€ punido com pena de prisdo de 3 a 12 anos.”

O art. 244.°, n.° 1 prevé um crime qualificado?’, sendo que no caso da alinea c) é
precisamente o caracter habitual do comportamento do agente que justifica a

qualificacdo do crime?,

Por ultimo consideramos ainda o exemplo do crime de branqueamento, um
delito integrado nos crimes contra a realizacdo da justica, previsto no art. 368.°-A do

Cddigo Penal, segundo o qual:

“2 - Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operacdo de
conversdo ou transferéncia de vantagens, obtidas por si ou por terceiro, directa ou
indirectamente, com o fim de dissimular a sua origem ilicita, ou de evitar que o autor ou
participante dessas infracgdes seja criminalmente perseguido ou submetido a uma
reaccdo criminal, é punido com pena de prisso de dois a doze anos.

3 - Na mesma pena incorre quem ocultar ou dissimular a verdadeira natureza,
origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou titularidade das vantagens, ou 0s

direitos a ela relativos.”

Importante é notar que a moldura penal prevista para este crime, de 2 a 12 anos,
¢ agravada de um terco “se o agente praticar as condutas de forma habitual?. Também
aqui se aos restantes elementos do tipo de crime juntarmos a habitualidade ela funciona

como agravante, e a pena aplicavel ao agente sofre uma elevacao.

E, falando em hébito enquanto elemento integrante de alguns crimes, nédo
podemos deixar de abrir aqui um paréntese para nos referirmos brevemente a distincao
entre modo de vida e habitualidade. E que se nos casos acima descritos o legislador se

referiu especificamente a um habito, ja noutros optou por referir-se a modo de vida,

% Sublinhado nosso.

27 De forma breve podemos dizer que crimes fundamentais sdo aqueles que contém os elementos
essenciais que conformam o tipo de crime no seu modo mais primitivo. Partindo destes crimes, podem
existir outros elementos que agravam a pena inicialmente prevista, caso em que falamos em crimes
qualificados, ou elementos que ao invés de agravarem a pena, a atenuam, dando-se a estes Ultimos a
designacdo de crimes privilegiados. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal: Parte Geral
(..)",p.313.

28 Cfr. Antunes, Maria Jodo, in Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo 1.

29 Cfr. Vide nimero 6 do mesmo artigo previsto no Cédigo Penal portugués actual. O sublinhado é nosso.
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expressdes que se a partida parecem coincidir, analisadas bem as coisas estdo longe de

ser sinénimos.

Mais uma vez olhando a parte especial do nosso codigo percebemos facilmente
que o legislador adoptou a expressdo modo de vida nos casos de crimes contra o

patrimonio. Se ndo vejamos:

Logo no art. 204.%, n.° 1, alinea h) dispGe-se que o agente que faz da préatica de
furtos modo de vida vé a sua moldura penal aumentada (sendo a pena de prisao até 3
anos do art. 203.%, n.° 1 substituida por uma pena até 5 anos). De seguida, o art. 210.°,
n.° 2, alinea b) impde para o caso do agente que comete o crime de roubo como modo
de vida uma pena de 3 a 15 anos em vez da normal moldura de 1 a 8 anos. Também no
caso da burla, a qualificacdo deste crime pode, entre outras coisas, dever-se ao facto de
0 agente fazer dessa préatica o seu modo de vida — art. 218.°, n.° 2, alinea b) CP. Mais a
frente, o crime de usura quando praticado como modo de vida pressupde uma elevagéo
da pena e, por fim, o art. 231.°, n.° 4 agrava a moldura penal na hipdtese de o agente

fazer da receptacdo modo de vida.

Se o0 habito se traduz numa certa inclinacdo do agente para a pratica de crimes,
tendo por assente uma ideia de repeticdo, o0 modo de vida é o modo pelo qual uma
pessoa consegue 0s rendimentos necessarios a sua vida, ndo se exigindo aqui
necessariamente a ideia de repeticdo® 3. Nas palavras do llustre Professor JOSE DE
FARIA COSTA “modo de vida é a maneira — em uma Optima estritamente objectiva, isto
é, sem qualquer espécie de valoracdo sobre o sentido licito ou ilicito do comportamento
assumido no quotidiano — pela qual quem quer que seja consegue 0S proventos
necessarios a propria vida em comunidade”?. Dai que se possa dizer que esta nogio

esta mais perto de uma nocéo de profissionalidade do que de habitualidade3? 34,

%0 Cfr. Garcia, M. Miguez, “O risco de comer uma sopa e outros casos de direito penal”, p.732.

31 Até porque, nas palavras de PEDRO CAEIRO a propdsito do crime de receptagdo “é possivel praticar
habitualmente a receptacdo sem que ela constitua um modo de vida — bastard, para tanto, que os objectos
receptados sejam, em regra, de baixo valor”, in Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal...cit., p.499
e 500. E ainda, relativamente ao crime de usura esclarece-nos AMERICO TAIPA DE CARVALHO que “nem
todo aquele que pratica multiplos actos de usura sera, necessariamente, um usudrio que faz da usura um
modo de vida”, in Comentério conimbricense ao codigo penal...cit., p. 395.

32 Cfr. Costa, José de Faria, in Comentario conimbricense ... Cit., p. 70 e ss.

3 Cft. Garcia, M. Miguez, “O risco de comer uma sopa e outros casos de direito penal”, p.732.

3 Sendo fonte de rendimentos, praticar um determinado crime como modo de vida néo significa, contudo,
que o agente se dedique exclusivamente aquele crime, ndo retirando proveitos de outras actividades.
Modo de vida pode haver muitos, como tdo bem explica FARIA COSTA: “ndo ¢ absolutamente preciso que
o delinquente se dedique, de jeito exclusivo, aos furtos para que se possa dizer que dessa pratica faz um
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Dito isto, regressemos entdo a figura da habitualidade criminosa. Dissemos ja
anteriormente que, mais do que uma mera repeticdo de crimes, esta figura assenta numa
determinada tendéncia para o crime por parte do agente, numa personalidade voltada
para o mal e que se pode dizer perigosa®. E necessario fazer-se um estudo de indole
psicoldgica, olhando-se ao tipo de crimes cometidos pelo agente, aos motivos por detras
deles, as suas tendéncias, as condi¢des pessoais e ao modo de vida por si levado, de

forma a poder concluir-se por uma personalidade tendente ao crime®.

Contrariamente a reincidéncia, que estd voltada para o crime enquanto facto
tipico, ilicito, culposo e punivel®’, a figura da habitualidade esta directamente
conexionada com a personalidade do delinquente, dai que em relagdo ao delinquente
habitual faca mais sentido falar em medidas de seguranca e ja ndo em penas®®. E que na
reincidéncia, como veremos com mais atencao nos préximos capitulos, o que justifica o
aumento da pena é a maior culpa do reincidente que, uma vez ja condenado, voltou a
desrespeitar as normas legais. Leia-se culpa pelo facto, ja que como dissemos acima
estamos (sempre) no &mbito de um direito penal do facto. Diversamente, a habitualidade
ndo se baseia na culpa do agente, mas antes na sua perigosidade reflectida no seu habito
de cometer delitos e na séria probabilidade de continuar a cometé-los, e dai que ao

delinquente habitual seja de aplicar uma medida de seguranca®.

Além do mais, se a reincidéncia é recaida num delito que pressupde uma

condenagao prévia, a habitualidade ndo exige essa condenacio*’, bastando que a recaida

modo de vida. Bem pode ter uma profissdo socialmente visivel — 0 que ndo poucas vezes até facilita a
actividade ilicita que se realiza as ocultas — e, mesmo assim, poder considerar-se que a série de furtos que
pratica seja factor determinante para que se possa concluir que ele disso — isto é, desse pedaco da vida —
faga também um modo de vida”, in Comentario conimbricense...Cit., p. 71.

3 Cfr. Alamo, Mercedes Alonso, “Delito de conducta reiterada (...)”, ob cit., p.68 a 70.

36 Cfr. Riccio, Stefano Prof., “Abitualita e profissionalita nel reato”, in “Novissimo Digesto Italiano, 17,
p.65.

37 Quanto aos elementos que constituem a nogdo de crime ver Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal:
Parte Geral (...)”, p.237 ss.

38 O sistema sancionatério portugués prevé dois grandes tipos de consequéncias juridicas privativas do
direito penal: as penas aplicadas em funcdo da culpa do agente do crime e as medidas de seguranca que
sdo aplicadas ja ndo em funcdo da culpa, mas da perigosidade do agente. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo,
“Direito Penal: Parte Geral (...)”, p.3 ss.

% Cft. Nunes, Maria Helena, “Dos delinquentes habituais”, p.3 a 10.

“0Transcrevendo OLIMPIO DA FONSECA: “Nem todos os habituais sdo reincidentes. E o caso daqueles
individuos, que experientes na pratica do crime e habeis na maneira como se esquivam a lei penal, nunca
foram condenados”. Cfr. Fonseca, Olimpio da, “Delinquentes habituais, dissertagdo para o 6° ano do
curso complementar de ciéncias juridicas”, p.72.
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no crime seja reveladora de um habito. Nesta ultima surge a probabilidade séria de que

o delinquente ira cometer outros crimes no futuro®.

Nas palavras de ANTOLISEI pode dizer-se que “a habitualidade criminosa ¢ a
situacdo pessoal do individuo que com a sua persistente actividade criminosa demonstra

ter adquirido uma notavel capacidade de cometer delitos™*?.

Também BELEZA DOS SANTOS estudou os delinquentes habituais, tendo inserido
dentro desta categoria os chamados delinquentes multi-ocasionais. Estes aproximar-se-
iam dos delinquentes habituais, uma vez que também eles se caracterizam pela préatica
repetida de vérios delitos. Contudo, ao contrario dos habituais, os multi-ocasionais néo
adquirem um habito profundo, tratando-se no caso destes de um costume que ndo esta
radicado na sua personalidade de um tal modo que ndo se possa modificar se as
circunstancias exteriores se alterarem. Quer isto dizer que se trata aqui de um habito
que, uma vez alterada a situacdo envolvente do criminoso, poderd desaparecer com
muito mais facilidade do que no caso dos delinquentes habituais propriamente ditos. A

sua ressocializago seria, portanto, mais facil*.

Outra figura a que convém fazer alusdo nesta fase é a da profissionalidade. Esta
ndo se basta com a mera repeticdo de delitos, com o habito no cometimento de crimes,
ultrapassando a simples habitualidade. E mais do que esta, exigindo-se que 0 sujeito
retire da pratica regular de crimes o seu meio de subsisténcia, que dai obtenha lucros
para a conducdo da sua vida, em suma que faca dessa pratica a sua verdadeira

profissdo*.

Os delinquentes profissionais fazem do crime o seu trabalho, dedicam-se a ele,
apostam nisso a sua formacdo e dai retiram os seus proventos, como se de um trabalho
honesto se tratasse®. O reincidente basta-se com um par de crimes, desde que
condenado por um deles, o delinquente profissional fazendo do crime o seu sistema de

41 Cfr. Riccio, Stefano Prof... cit., p.70.

42 Cft. Antolisei, F., “Manuale di diritto penale, parte generale”, p.610.

4 Cfr. Santos, J. Beleza dos, “A prevencio especial, os delinquentes habituais e os multi-ocasionais”, in
BMJ, n° 87, 1885-1962, p. 74 ss.

4 Cfr. Riccio, Stefano Prof., in “Novissimo Digesto Italiano, I, p.71.

4 Cfr. Nicephoro, Alfredo, “A profissdo de delinquente” in “O mundo legal e judicidrio, Revista
Quinzenal, Ano 20, 1905-1906, Ferndo Botto Machado”. Este autor num exemplo simples deixa claro o
que ficou dito: “O pedreiro corre o perigo de cair do andaime e deslocar um brago, o ferreiro, de o partir,
0 maquinista, de deixar esmagar um dedo pelas velozes rodas de uma engrenagem dentada, o ladréo de
profissdo pode muito bem arriscar-se a um ou dois meses de carcere, tanto mais quanto as probabilidades
de impunidade sdo de tal modo numerosas”.
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vida podera eventualmente ser um reincidente, mas ndo tem de o ser, e € mais do que
ele no sentido de que, repetindo a sua accao delituosa, tem a intengéo de utilizar o crime

como sua principal fonte de rendimentos*®.

A figura dos delinquentes por tendéncia merece aqui também algumas palavras.
Juntamente com a delinquéncia ligada ao abuso de consumo de bebidas alcoolicas e de
estupefacientes, a delinquéncia por tendéncia aparece no nosso Cdédigo Penal no

capitulo dedicado a pena relativamente indeterminada®’.

De acordo com o art. 83.° do CP ¢ delinquente por tendéncia nao s6 “quem
praticar crime doloso a que devesse aplicar-se concretamente prisdo efectiva por mais
de 2 anos e tiver cometido anteriormente dois ou mais crimes dolosos, a cada um dos
quais tenha sido ou seja aplicada prisdo efectiva também por mais de 2 anos, desde que
a avaliacdo conjunta dos factos praticados e da personalidade do agente revele uma
acentuada inclinacgdo para o crime, que no momento da condenacgéo ainda persista”, mas
também, e agora de acordo com o art. 84.° do mesmo diploma “quem praticar crime
doloso a que devesse aplicar-se concretamente prisdo efectiva e tiver cometido
anteriormente quatro ou mais crimes dolosos, a cada um dos quais tenha sido ou seja
aplicada pena de prisdo efectiva, sempre que, tal como no caso do art. 83.° 0 agente

revele uma determinada inclinagdo para a pratica de crimes”.

Contrariamente ao que acontece na reincidéncia, no caso da delinquéncia por
tendéncia ndo se exige a condenacao prévia do criminoso e é a perigosidade do agente

que aparece em primeira linha. Com efeito, a pena relativamente indeterminada foi

46 Percorrendo a parte especial do nosso Cédigo Penal como ja fizemos anteriormente, encontramos, por
exemplo, no art. 160.° a referéncia a ideia de crime como profisséo:

“2 - A mesma pena ¢ aplicada a quem, por qualquer meio, aliciar, transportar, proceder ao alojamento ou
acolhimento de menor, ou o entregar, oferecer ou aceitar, para fins de exploracdo sexual, exploracdo do
trabalho ou extrac¢do de 6rgaos.

3 - No caso previsto no nimero anterior, “se 0 agente utilizar qualquer dos meios previstos nas alineas do
n.° 1 ou actuar profissionalmente ou com intencdo lucrativa, € punido com pena de prisao de trés a doze
anos.” (o sublinhado ¢ nosso). Significa isto que aquele que fizer do trafico de criangas para efeitos de
exploracdo a sua profissdo pode ver a sua pena agravada (a moldura penal passa a ser de 3 a 12 anos de
pena de prisdo em vez de 3 a 10).

Ja noutros preceitos o legislador optou pela expressdo “intengdo lucrativa”: é o caso do art. 172.°/3 a
proposito do abuso sexual de menores dependentes e no caso do lenocinio (art. 169.° do CP) é
pressuposto do crime que a actividade seja exercida profissionalmente ou com intencdo lucrativa,
elementos sem 0s quais ndo se pode sequer falar na existéncia desse ilicito tipico.

47 N&o entraremos aqui em consideracdes profundas acerca da pena relativamente indeterminada. Fica a
nota de que esta “pena” pde em questdo a classificagdo do nosso sistema criminal como monista ou
dualista, havendo quem a considere uma sangdo de natureza mista, ja que até certo ponto (aquele em que
se revela cumprida a pena que caberia ao crime em concreto) se trata de uma pena, e a partir dai de uma
medida de seguranca. Cfr. Antunes, Maria Jodo, “Consequéncias juridicas do crime (...)”, p.83 ss.

-18 -



pensada para fazer face a delinquentes particularmente perigosos, que ja cometeram
crimes no passado e com grande probabilidade os voltardo a cometer atenta a sua fama

de “incorrigiveis™*®,

Com o que ficou dito acreditamos que comeca agora a tornar-se claro qual &,
afinal, o objecto da nossa investigacdo — a reincidéncia. E desta que nos ocuparemos nos
capitulos seguintes e é a ela que dedicaremos a nossa atencdo. Ndo esquecemos nem
negamos a relevancia de outros institutos que aqui referimos, mas neste contexto, se a
eles dedicAmos algumas palavras foi td0-s6 com o intuito de compreendermos o
enquadramento do nosso trabalho e de delinearmos o conceito sobre o qual nos

debrucaremos.

“O problema penal que suscita a reincidéncia é inteiramente diferente do que origina a
acumulacgao de delitos, visto, no primeiro caso, se tratar da puni¢éo de um so delito,
embora em circunstancias especiais, € no segundo se tratar da punicao de varios

delitos.”

MARNOCO E SOUSA, 1903.

% Nas palavras de EDUARDO CORREIA “se a reincidéncia impde uma pena mais elevada, isso s6 pode
dever-se ao mais elevado grau de censura de que o delinquente se tornou possivel. Esta censura porém,
reside em base muito diversa da que justifica o agravamento da pena aplicada ao delinquente habitual, ou
por tendéncia. Ndo como nestes no caracter perigoso da sua personalidade, mas em que o novo facto
revela que a anterior ou anteriores condenagdes ndo serviram de prevengdo contra o crime. Além a pena
vem a referir-se em Gltimo termo a personalidade delinquente, aqui ela refere-se, ainda e s6, ao facto por
ele praticado”. Cfr. Eduardo Correia, apud Barros, Antonio Coelho de, “A reincidéncia no coédigo penal
portugués”, p.35.
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Il — A EVOLUCAO DA REINCIDENCIA NA CODIFICAGAO PORTUGUESA

Para que possamos analisar, com o0 cuidado necessario, o instituto da
reincidéncia, e compreendé-lo o mais profundamente possivel, é imperativo, antes de

tudo, darmos alguns passos atras.

As mais das vezes, avancar sO se torna vidvel se antes formos capazes de recuar
um pouco. Conhecemos a importancia da historia, sabemos que o ontem pode ajudar a
compreender o hoje. Dai que consideremos este capitulo da mais extrema relevancia no

estudo que aqui nos propomos a fazer.

Ainda que de forma breve, nas proximas paginas olharemos somente ao passado,
reflectindo essencialmente sobre os pressupostos da reincidéncia e a sua evolugdo ao
longo do tempo, por forma a compreendermos mais tarde o instituto tal como hoje

aparece plasmado no nosso codigo penal.

No nosso estudo dedicaremos particular atencdo a evolucdo do fenémeno da
reincidéncia em Portugal. O objectivo € perceber de que modo evoluiu esta figura no
nosso sistema criminal, passando pelas varias opcBes do legislador portugués, até

chegarmos a sua configuragdo actual.

O problema da reiteracdo delituosa discute-se desde sempre, nos varios sistemas
criminais. J& nos tempos mais remotos a agravacao da pena em funcdo da repeticdo de

um delito aparecia como praticamente consensual*®.

Com efeito, j& no direito romano se falava em reincidéncia, embora nesta altura
se reduzisse este conceito a ideia de repeticdo de um facto criminoso, deixando-se de
parte a exigéncia de uma condenacdo prévia que €, hoje em dia, pressuposto basico da

reincidéncia®.

Foi com FARINACIO, no século XVII, que se comecou a falar da condenacédo
anterior como requisito essencial da reincidéncia®, e a partir dai os legisladores

adoptaram esta concepgao®?,

49 Cft. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e sucessdo de crimes”, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia,
Ano 94, n® 3193, p.49 e 50.

% Cft. Secco, A.L Henriques, “Theoria da Reincidencia”, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, Ano
9, n°430, p.209 e 210.

51 Cfr. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e sucessdo de crimes”, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia,
Ano 94, n® 3193, p. 50.
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Nas Ordenagdes ja se falava em agravacdo das penas como consequéncia da
pratica de varios crimes pelo mesmo agente. Contudo, nesta época, reincidéncia e
concurso de crimes apareciam como uma so figura, ndo se fazendo qualquer distingdo
entre elas. Além disso, a agravacdo da pena estava prevista apenas para a pratica
repetida de determinados crimes®.

* * *

S6 com o Cdédigo Penal de 1852 se passou a falar em reincidéncia enquanto

circunstancia agravante de caracter geral, deixando de estar prevista apenas para certos

crimes®,

A reincidéncia estava entdo prevista no artigo 85.° do Codigo Penal, inserido no
Capitulo III “Da aplicagdo das penas nos casos de reincidéncia, acumulagdo de crimes,
cumplicidade e tentativa”, do Titulo III “Da applicagdo e execugdo das penas”, do Livro

Primeiro “Disposi¢des Geraes”, que aqui transcrevemos:

“A reincidencia verifica-se todas as vezes que 0 criminoso, tendo sido

condemnado por sentenca passada em julgado por algum crime, commette outro crime

da mesma natureza antes de terem passado dez annos desde a dita condemnacéo; e ainda

que a pena do primeiro crime tenha sido perdoada.

8 1.° Nao se considera reincidencia quando o primeiro crime foi amnistiado, ou
o0 criminoso foi rehabilitado.
8 2.° Nas contravencdes o termo é de um anno; e ndo se requer que a segunda

contravencao seja da mesma natureza’®.

Estava, deste modo, estabelecido o pressuposto basico da reincidéncia que

permitia, finalmente, distinguir esta figura da simples acumulagdo ou concurso de

52 Cfr. Susano, Helena, “Reincidéncia penal: da teoria a pratica judicial”, p.19 e 20.

53 O Livro V das Ordenacdes Filipinas diz respeito ao direito penal.

Por exemplo, no Titulo II deste Livro V “Dos que arrenegam ou blasfemam de Deus, ou dos Santos”,
estabelece-se que a préatica do crime pela segunda vez leva a aplicagdo do dobro das penas — “E pola
segunda vez, todos os sobreditos incorram nas mesmas penas em dobro”.

No Titulo XLVII “Que nenhuma pessoa traga consigo homens escudados”, punia-se quem andasse
armado de homens escudados, sendo esta pena elevada para o dobro no caso de repeticdo do crime — “E o
que os trouxer, se for Fidalgo, ou pessoa de Stado, pola primeira vez pague cincoenta mil cruzados, e pola
segunda cento”. Cfr. Barros, Antonio Coelho de, “A reincidéncia no coédigo penal portugués”, p.38.

% Cfr. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e Sucessdo de crimes”, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia
(RLJ), Ano 94, n° 3195, p.82

55 Consulta no sitio da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa. Sublinhado nosso.
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crimes: a necessidade de uma sentenca ja transitada em julgado pela pratica do primeiro
crime.

O legislador ndo exigiu, desde o inicio, o cumprimento da pena como
pressuposto da reincidéncia. A simples condenagdo, ainda que ndo acompanhada do
cumprimento efectivo de uma pena, era suficiente para o funcionamento da

reincidéncia.

Como se pode observar pela leitura do artigo, nesta altura o legislador referiu-se
apenas a reincidéncia especifica enquanto agravante modificativa comum, deixando de
fora a reincidéncia genérica®. Significa isto que a reincidéncia s6 era considerada
agravante quando os crimes praticados pelo agente fossem da mesma natureza®'. E aqui
consideramos conveniente abrir um parénteses para esclarecer que desde cedo que a
questdo de saber o que sdo crimes da mesma natureza levantou muitos problemas, néo
tendo o legislador avancado qualquer solucdo®®. Dai que doutrina e jurisprudéncia
tenham enfrentado as maiores dificuldades na busca de uma resposta satisfatéria a
questdo, tendo surgido os mais diversos critérios, que exemplificaremos de seguida.
Num ponto, contudo, todos os autores estavam de acordo: “crimes da mesma natureza”
ndo significa “mesmos crimes”®, pelo que a reincidéncia especifica ndo se traduzia na
repeticdo dos mesmos crimes. Nesta ultima hipotese falar-se-ia em reincidéncia

especialissima.

Vejamos entdo, alguns desses critérios que foram sendo formulados pela

doutrina no sentido de compreender o que seriam crimes da mesma natureza.

Desde logo, destacamos o critério do mesmo género de corrupgao,
primeiramente enunciado por CHAUVEAU e HELIE, dois criminalistas franceses que em
muito influenciaram o nosso direito®. De acordo com este critério consideram-se crimes

da mesma natureza, aqueles que tém origem no mesmo género de corrupcdo, que

5 Cfr. llharco, Maria Manuela da Costa Malho, “ Alguns aspectos da reincidéncia em geral e no direito
criminal portugués”, 1952, p. 64.

57 Cfr. Barros, Antonio Coelho de, “Reincidéncia no Codigo Penal Portugués”, 1982, p.39 ss.

%8 Contrariamente ao que acontece hoje no Codigo Penal Italiano, por exemplo, em que o legislador refere
especificamente o que se deve entender por crimes da mesma espécie.

S9Cfr. llharco, Maria Manuela da Costa Malho, “ Alguns aspectos da reincidéncia em geral...cit.”, p. 78.
60 Cfr. Falcéo, Henrique de Sousa, “Breve estudo da reincidéncia como agravante”, p. 73.
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derivam do mesmo principio, querendo deste modo justificar a reincidéncia especifica

na especial propenséo criminosa que o agente revela®’.

Segundo estes autores a identidade da tendéncia criminal depreendia-se da
afinidade da estrutura dos crimes e esta afinidade resultava do proprio agrupamento
destes - “A propria natureza das coisas, dividiu as infraccbes em delitos contra as
pessoas, delitos contra a propriedade, delitos politicos, militares, etc. Em cada uma
destas classes a reiteracdo de um delito deve constituir a reincidéncia, mas se as duas
infracgBes ndo pertencem a mesma classe, a reincidéncia ndo existe, porque ja ndo

existe um habito no mesmo género do crime®?”.

De seguida, podemos destacar o critério dos motivos determinantes do crime,
segundo o qual, como o proprio titulo indica, crimes da mesma natureza sdo aqueles que
sdo praticados pelo mesmo motivo®, por exemplo, o desejo de lucro, a violéncia ou o
espirito injurioso®. Aquele que pratica varios crimes sob o impulso da mesma
motivagdo revela uma “particular propensdo para de autodeterminar no mesmo

sentido®®”.

Ja o critério dos interesses ofendidos partindo da propria definicdo de crime
enquanto lesdo de interesses protegidos pelo direito, entende como crimes da mesma
natureza aqueles que ofendem os mesmos interesses, sendo 0s crimes de natureza

diferente aqueles que atingem interesses diversos®®.

Como exemplos podem apontar-se os crimes de abuso de confiancga, da burla e
do furto, que ofendendo o mesmo interesse juridicamente protegido - o patrimdnio

alheio — tm-se como crimes da mesma natureza®’.

Por sua vez, o critério dos elementos fundamentais do crime estabelece como
crimes da mesma natureza, aqueles que tém os mesmos elementos constitutivos. Assim

dois crimes de furtos, um de cem euros e outro de duzentos euros tém a mesma

61 Cft. Falcdo, Henrique de Sousa, “Breve estudo da reincidéncia como agravante”, p. 74.

62 Cfr. CHAVEAU e HELIE apud Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia.”, p. 69 e
70.

83 Cfr. llharco, Maria Manuela da Costa Malho, “ Alguns aspectos da reincidéncia em geral...cit.”, p. 82.
84 Cft. Fonseca, Olimpio da, “Delinquentes habituais...cit.”, p. 129.

8 Cfr. Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza...Cit.”, p. 71.

8 Cfr. Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza...Cit.”, p.72.

67 Cfr. Ac TRP de 30 de Outubro de 1935 apud llharco, Maria Manuela da Costa Malho, “Alguns
aspectos da reincidéncia em geral...Cit.”, p. 84 e Santos, J. Beleza dos, “Os tribunais colectivos criminais
e os seus poderes de alterar a incriminagéo da prontncia”, in RLJ, Ano 60, p. 18.
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natureza. Ja um crime de furto e outro de roubo séo crimes de natureza diferente,
precisamente porque ndo possuem 0s mesmos elementos constitutivos, ie, ndo cabem na

mesma definicdo legal®®.

Da mesma forma, os crimes de ofensas corporais e homicidio, ndo tendo os
mesmos elementos essenciais, ja que aquele primeiro falta a intencdo de matar enquanto
elemento fundamental do segundo, ndo se podem dizer crimes da mesma natureza, de

acordo com este critério®°.

Tendo em atencdo as diversas criticas que se foram erguendo aos critérios
anteriores, surgiram ainda critérios mistos, que unindo Vvarios desses critérios tentaram
justificar a mesma natureza dos crimes em mais do que um motivo, acabando por

padecer dos vicios apontados a todos esses critérios.

Contudo, apesar dos varios critérios que foram sendo sugeridos, ndo foi possivel

encontrar um critério coeso capaz de determinar a identidade de natureza dos crimes’.

Fechado este parénteses, resta dizer que para efeitos de ser considerado
reincidente, entre a pratica dos crimes ndo podiam decorrer mais de dez anos — era este

0 prazo de prescricdo da reincidéncia.

E de assinalar ainda que no caso de contravencdes, 0 prazo era de apenas um ano
e 0 agente era considerado reincidente mesmo quando estas ndo eram da mesma

natureza.

Se o art. 85.° do Cddigo Penal se referia essencialmente aos pressupostos da

reincidéncia, o art. 86.%, por sua vez, dizia respeito as consequéncias da reincidéncia:

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

mesma pena temporaria aggravada’”.

88 Cft. Sousa, Marnoco e, “Da reincidéncia no direito penal portugués” cit., p. 27.

8 Assento de 17 de julho de 1949 apud llharco, Maria Manuela da Costa Malho, “Alguns aspectos da
reincidéncia em geral...Cit”, p.88.

0 Dai que anos mais tarde se tenha abandonado a agravante especial da reincidéncia especifica
aparecendo esta, hoje em dia, ao lado da reincidéncia genérica para efeitos de agravacao da pena.

1 Consulta no sitio da Faculdade de Direito de Lisboa: www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1265.pdf.
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Quer se tratasse de pena perpétua ou temporaria, no caso de o individuo ser
reincidente, a pena era sempre agravada — seja na superior perpétua, ou no maximo da

pena temporaria agravada, respectivamente.

As normas supra-referidas eram aplicadas, salvo disposicdo da lei em contrario
—art. 90.° do CP.

Por exemplo, no caso do crime de furto, este era punido com pena de degredo
temporario se o valor da coisa furtada excedesse os vinte mil reis, e com pena de prisdo
correccional se o valor da coisa fosse igual ou inferior a essa quantia — art. 421.°. No
caso de segunda reincidéncia, a pena de degredo temporario era aumentada para
degredo para toda a vida e a pena de prisdo correccional era substituida por uma pena de
degredo temporario — art. 421.°/3 do Codigo Penal 2.

* * *

Em 1884, a problemética da reincidéncia sofreu alteragdes com a Nova Reforma

do Codigo Penal, aprovada por Decreto de 14 de Junho. Mais tarde estas alteragdes

seriam incluidas no Codigo Penal de 1886,

Foi nesta altura que, ao lado da reincidéncia especifica, surgiu uma outra

agravante: a reincidéncia genérica, que o legislador “apelidou” de sucessio de crimes’®.

Com efeito, o artigo 24.° da dita Reforma’, no seu 33.° paragrafo, previa como
circunstancias agravantes ndo sé a reincidéncia mas também a sucessao de crimes,

esclarecendo estes conceitos nos seus artigos 25.° e 27.°, respectivamente.
Determinava, entéo, o 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 condemnacao, ainda que a pena do primeiro

crime tenha sido prescripta ou perdoada.

72 Cfr. Susano, Helena, “Reincidéncia Penal: da teoria a pratica judicial”, 2012, p. 23.

73 Cfr. Susano, Helena, “Reincidéncia Penal: ...cit. 7, 2012, p. 21 ss.

4 Cfr. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e sucessdo de crimes”, in RLJ, Ano 94, p. 83 ss.

> A Reforma do Cddigo Penal de 1884 pode ser consultada no sitio da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa: www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1845.pdf.

-25-



8 1.° Quando a pena do primeiro crime tenha sido amnistiada, ndo se verifica a

reincidencia.

8 2.° Se um dos crimes for intencional e o outro culposo néo ha reincidencia.

8 3.2 Os crimes podem ser da mesma natureza ainda que ndo tenham sido
consummados ambos, ou algum d'elles.

8 4.° N&o sdo computadas para a reincidencia por crimes previstos e punidos no
codigo penal, as condemnacdes proferidas pelos tribunaes militares por crimes militares

ndo previstos no mesmo codigo, nem as proferidas por tribunaes estrangeiros.

8 5.° N&o exclue a reincidencia a circumstancia de ter sido o agente auctor de
um dos crimes e cumplice do outro”’,

Tal como no Cddigo Penal de 1852, manteve-se a reincidéncia especifica como
agravante, mas o prazo entre a condenacdo pelo primeiro crime e a pratica do segundo

para que a reincidéncia releve foi reduzido de dez para oito anos.

Outra alteracdo relevante desta reforma foi a consagracdo da reincidéncia apenas
entre crimes dolosos ou negligentes, ndo relevando para efeitos desta agravante se

apenas um dos crimes for doloso’’.

A par disto, o legislador da reforma de 1884 entendeu que os crimes podiam ser
da mesma natureza ainda que um deles ou ambos ndo tenham sido consumados — a
forma tentada apareceu, assim, ao lado da forma consumada num plano de igualdade

para este efeito.

Por fim, assinalou-se ainda, como novidade, a irrelevancia da actuacéo do agente
como cumplice para a aplicacdo da agravante a que nos vimos referindo, significando

isto que tanto o autor do crime como o cumplice podiam ser punidos como reincidentes.

6 A Reforma do Cddigo Penal de 1884 pode ser consultada no sitio da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lishoa. Os sublinhados séo nossos, e destinam-se a assinalar as principais
diferencas do cdédigo penal anterior, por forma a percebermos a evolucdo da figura da reincidéncia,
objectivo que pretendemos atingir com este capitulo.

7 Transcrevendo JORGE DE FIGUEIREDO DIAS: “O dolo ¢ conhecimento e vontade de realiza¢do do tipo
objectivo e a negligéncia violagdo de um dever de cuidado e criagdo de um risco ndo permitido; e, nesta
parte, aquele e esta sdo elementos constitutivos do tipo de ilicito. Mas o dolo é ainda expressdo de uma
atitude pessoal de contrariedade ou indiferenca e a negligéncia expressdo de uma atitude pessoal de
descuido ou leviandade perante o dever-ser juridico-penal; e, nesta parte, eles sdo elementos constitutivos,
respectivamente, do tipo de culpa dolosa e do tipo de culpa negligente.” In Figueiredo Dias, Jorge de,
“Direito Penal, Parte Geral, Tomo I: Questdes fundamentais; A doutrina geral do crime, 2% edigdo”, p.
278.
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No art.27°, por sua vez, podia ler-se:

“Verifica-se a successdo de crimes nos termos declarados no artigo 25° sempre
que os crimes ndo sejam da mesma natureza e sem attencéo ao tempo que mediou entre
a primeira condemnagéo e o segundo crime, ou sempre que, sendo da mesma natureza,
tenham passado mais de oito annos entre a condemnacéo definitiva pelo primeiro e a
perpetracdo do segundo.

8Unico. Para os effeitos do que dispbe o artigo 71° e pardgraphos da presente lei,
é applicavel a successao de crimes 0 que para a reincidencia estabelecem os §§ 2.°¢ 5.°
do artigo 25 "8«

A alteracdo mais importante introduzida pelo legislador de 1884 foi
precisamente a distingdo entre reincidéncia e sucessdo de crimes como circunstancias

agravantes’®,

A sucessdo de crimes ou reincidéncia genérica, impropria ou politropa foi
prevista para 0s casos em que 0s crimes perpetrados ndo sdo da mesma natureza, ou,
sendo-o, quando entre a condenacdo pelo primeiro e a pratica do segundo tenha

decorrido um grande espaco de tempo — mais de oito anos.

De modo a interpretar esta importante alteracdo do legislador, pode ler-se no
relatdrio da proposta de lei que deu origem a Reforma Penal de 1884:

“As legislagdes belgas e italiana com razdo consideram para o efeito de punigao
especial e mais rigorosa do reincidente, a circunstancia da perpetracdo do crime por
individuo j& condenado, porque denota neste a propensao criminosa, a presuntiva
incorrigibilidade, ou pelo menos o nenhum proposito de emenda, e o desprezo pela
autoridade da lei penal; mas todos estes factos se agravam quando o crime € da mesma
natureza do antecedente e 0 seu agente o pratica dentro do prazo néo longo a partir da

condenacdo, porque neste caso a propensdo criminosa toma uma feicdo especial, que

8 A Reforma do Cddigo Penal de 1884 pode ser consultada no sitio da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa: /www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1845.pdf. Voltamos a assinalar no
artigo momentos que consideramos relevantes, desta vez de modo a tornar perceptivel as diferengas
essenciais entre as figuras da reincidéncia e da sucesséo de crimes.

Cfr. Correia, Eduardo “Direito Criminal, vol II”, p. 169 a 171.
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reclama punicdo ainda mais severa como medida de repressdo e prevengdo; e 0

criminoso é presuntivamente mais incorrigivel®®,
Um pouco mais a frente pode ainda ler-se:

“Se o facto de ter delinquido depois da condenacdo por outro crime reclama
punicdo mais severa do que a que resultaria da simples agravacdo da pena do crime
segundo os principios gerais, mais severa ainda deve ser essa punicdo em vista dos
motivos apontados, quando o novo crime é da mesma natureza e ndo medeia longo

prazo de tempo entre ele e o anterior®?”.

Estava assim justificada a necessidade de prever duas agravantes diferentes — a
reincidéncia especifica e a reincidéncia genérica, também designada sucessdo de crimes.
E que tratando-se da repeticdo de crimes da mesma natureza o criminoso revela
uma especial incorrigibilidade, uma tendéncia para determinados crimes, que merece
(ou, pelo menos, merecia...) uma puni¢do mais severa do que no caso de um
delinquente que pratica crimes diversos, ou que, ainda que pratique crimes da mesma

natureza, o faz num periodo de tempo muito alongado.
* * *

Em 1886 um novo Cadigo Penal revogou o Cédigo de 1852.

Neste novo codigo, os artigos 25.° e 27.° da Reforma de 1884 a que nos
referimos supra vieram a integrar, sem alteracbes, o0s artigos 35° e 37.°

respectivamente.

Quanto aos efeitos da reincidéncia e da sucessdo de crimes, estes passaram a
estar previstos nos arts. 100.° e 101.° do cddigo, inseridos no capitulo III “Da aplicagdo
das penas nos casos de reincidéncia, sucessdo e acumulacdo de crimes, cumplicidade,
delito frustrado e tentativa”, do Titulo III “Da aplicagdo e execugdo das penas”, do

Livro I “DisposicOes Gerais®?”,

Transcrevemos de seguida o art. 100.° relativo aos efeitos da reincidéncia:

80 Cfr. Relatdrio da proposta de lei da nova reforma penal, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, Ano
18, n® 904, p. 305 e 306.

81 Cfr. Relatdrio da proposta de lei da nova reforma penal, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, Ano
18, n° 904, p. 305 e 306

82 O cddigo penal portugués de 1886 foi consultado no sitio da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa: http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf.
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“No caso de reincidéncia observar-se-a o seguinte:

1°. Se as penas aplicaveis forem a do artigo 55°, n°1 e, em alternativa, a do n° 1
do artigo 57°%3, sera aplicada a primeira dessas penas com prisdo no lugar do degredo
por doze anos e, em alternativa, a segunda com priséo no lugar do degredo por vinte
anos;

2°. Se a pena for a de degredo por vinte e cinco anos sera aplicada a mesma pena
com prisdo no lugar do degredo por seis anos;

3°. Se a pena for a de degredo por vinte anos sera aplicada a mesma pena com
prisdo no lugar do degredo por cinco anos;

4°, Se a pena for a de degredo por quinze anos sera aplicada a mesma pena com
prisdo no lugar do degredo por quatro anos;

5°, Se a pena for a de prisdo maior temporéria, ou a de degredo temporario, a
condenacdo nunca sera abaixo de dois tercos da pena pela primeira reincidéncia, e sera

aplicado 0 maximo da pena pela segunda.”

As diferencas em relacdo ao art. 86.° do codigo de 1852 séo visiveis, e apesar de
se tratar a reincidéncia como uma agravante de caracter geral, o codigo de 1886

continuou a prever, como antes, casos especificos de reincidéncia.

Referimo-nos aqui, em particular, ao caso do crime de furto que, tal como no
primeiro Cddigo Penal, continuou a ser um caso especial de reincidéncia a par da

agravante geral®:

“Aquele que cometer crime de furto subtraindo fraudulentamente uma coisa que
ndo lhe pertenca, serd condenado:
(...)
8 2.° A segunda reincidéncia serd punida com prisdo correccional e multa
correspondente, se a pena aplicavel for a do n.° 1. do presente artigo, com prisdo maior
celular de dois a oito anos, ou, em alternativa, com degredo temporario se for alguma

das designadas nos n%. 2.° e 3.%; com a de prisdo maior celular por quatro anos, seguida

8 Art.55° “As penas maiores, segundo o sistema penitenciario, sio: 1°. A pena de prisio maior celular
por oito anos, seguida de degredo por vinte anos, com prisdo no lugar do degredo até dois anos, ou sem
ela, conforme parecer ao juiz (...)”;

Art.57°: “As penas maiores aplicaveis em alternativa, segundo o artigo 129°, sdo as seguintes: 1* A pena
fixa de degredo por vinte e oito anos com prisdo no lugar do degredo por oito a dez anos”.

O cdédigo penal de 1886 foi consultado no sitio da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
8 Cfr. Barros, Antonio Coelho de, “Reincidéncia no c6digo penal portugués”, p.50.
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de degredo por oito anos, ou, em alternativa, com a pena fixa de degredo por quinze

anos, se for a do n°. 4°.” &,

Quanto a punicdo da sucessdo de crimes, se ndo se falava nesta até 1884, no

codigo penal de 1886 aparece ja expressamente prevista no art.101.°;

“No caso de sucessdo de crimes, se for aplicavel pena mais grave do que a
estabelecida na lei para o crime pelo qual ja houve condenacdo passada em julgado,
observar-se hdo as regras estabelecidas para a reincidéncia no artigo antecedente e nos
artigos 14.% 15.° da lei de 1 de Julho de 1867.

8 1.° Sendo aplicavel a mesma pena serd essa aplicada no maximo da sua
agravacdo, se for pena fixa, e agravada segundo as regras gerais, mas nunca inferior a
um terco da sua duracdo méaxima, se for temporaria.

8 2.% Sendo aplicavel pena menos grave, serd aplicada esta, agravando-se

segundo as regras gerais”.

O legislador distinguiu, assim, para efeitos de punic¢ao da sucessdo de crimes, as
situacBes em que a pena a aplicar ao novo crime é mais grave, igual, ou inferior a pena

estabelecida na lei para o crime cuja condenacao ja transitou em julgado®.

Importante € reter que, tendo o legislador optado por distinguir a reincidéncia e a
sucessdo de crimes enquanto agravantes, também as regras de punicdo subjacentes a
cada uma delas foram tratadas de forma diferente.

* % %

Alguns anos depois, com a Reforma do Codigo Penal de 1954, os arts.100.° e

101.°, a que acabamos de nos referir, e que dizem respeito a punicao da reincidéncia e

da sucessao de crimes, respectivamente, foram reformulados.

O Decreto-Lei que aprova a Reforma de 1954, entre outras inovac6es, procedeu
a renovacao do sistema de penas. Assim, as penas de prisdo maior celular e de degredo

8 O artigo aqui parcialmente transcrito é o art. 421.° do cédigo penal de 1886.

8Cfr. Correia, Eduardo, “A puni¢do da reincidéncia e da sucessdo de crimes no direito portugués”, in
RLJ, Ano 86, p.228 ss.
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previstas no Codigo Penal de 1886 foram absorvidas pela pena de prisdo maior, e a pena

de priséo correccional passou a denominar-se tio-somente prisio®’.

No que a nos especificamente nos interessa, a dita reforma veio esclarecer varias
duvidas que se suscitavam em matéria de punicdo de reincidéncia e de sucessdo de

crimes®®,
Destarte, o art.100.° passaria a ter a seguinte redaccao:

“No caso de reincidéncia observar-se-4 0 seguinte:

1.° Se a pena aplicavel for de prisdo maior, a agravacao correspondente a
reincidéncia serd igual a metade da diferenca entre os limites maximo e minimo da
pena. A medida da agravacdo poderd, no entanto, ser reduzida, se as circunstancias
relativas a personalidade do delinquente o aconselharem, a um aumento de pena igual a
duracdo da pena aplicada na condenacdo anterior.

A medida da pena serd ainda elevada com metade do aumento assim
determinado, no caso de segunda reincidéncia.

2.° Se a pena aplicavel for de prisdo, a agravacdo consistird em aumentar o

méaximo e minimo da pena de metade da duracdo maxima da pena aplicavel”.

No caso de estarmos perante uma pena de prisdo maior, a medida da agravacdo
da reincidéncia corresponderia a metade da diferenca entre o limite maximo e minimo
da moldura penal. Resta saber se a agravacao de que aqui se fala se refere a ambos os
limites da moldura penal ou somente ao limite minimo, ou seja, se a nova moldura penal
pela actuacdo da reincidéncia veria aumentados os seus dois extremos, ou apenas 0 Seu
limite minimo®.

Prevista estava ainda a possibilidade de o juiz diminuir a medida da agravacao,

se a personalidade do agente pela sua menor propensao para o crime o justificasse.

Ja quando se tratava de pena de prisdo correccional, o art.100.%/2 previa uma
agravacao do limite minimo e maximo da moldura penal igual a metade da duracdo

maxima da pena aplicavel.

87 Cfr. ponto IV do preAmbulo do Decreto-Lei n® 39688. Este decreto foi consultado no sitio do Diario da
Republica Electronico: http://www.dre.pt/pdfls/1954/06/12200/06450653.pdf.

8 Cfr. Ponto V do preAmbulo do Decreto-Lei n° 39688.

8 Cfr. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e sucessdo de crimes”, in RLJ, Ano 94, p.161ss.
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Relativamente a punicéo da sucessao de crimes, o art.101.° passaria a dispor:

“No caso de sucessao de crimes, se for aplicavel prisdo maior, e se a condenacao
anterior tiver sido também em prisdo maior, observar-se-a a regra estabelecida para a
primeira reincidéncia no n.° 1 do artigo antecedente.

8 Unico. Nos demais casos de sucessdo de crimes agravar-se-a a pena segundo as

regras gerais”®.

Para efeitos de agravagdo da pena no caso da sucessdo de crimes, o legislador
limitou-se a distinguir se se tratava em cada caso de pena de prisdo maior ou de
qualquer outra pena®’. Tratando-se de pena de prisdo maior aplicavam-se as regras
previstas no art.100.°/1 para a punicdo da reincidéncia. No caso de ndo se tratar de

prisio maior observavam-se as regras gerais®2.

Ainda a proposito da reincidéncia, cabe dizer que a reforma de 1954 revogou as

disposicdes especiais sobre reincidéncia quanto ao crime de furto®,

De referir, por fim, que a reforma de que vimos agora falando, seguindo os
ensinamentos da famosa Reforma Prisional de 1936, aprovada pelo Decreto-lei n.° 26
643, de 28 de Maio, veio definir delinquente habitual, bem como esclarecer a disciplina

da habitualidade criminal.

A este propdsito, determinava o art. 67.° que tanto os delinquentes habituais

como os delinquentes por tendéncia séo considerados delinquentes de dificil correc¢éo:

“8 1.° SAo delinquentes habituais:
1.° Os que, tendo sido condenados duas vezes ou mais em pena de prisdo maior,

cometerem um crime doloso da mesma natureza dos crimes anteriores e a que caiba

também pena maior;
2.° Os que, tendo sido condenados por crimes dolosos em penas de prisdo ou

prisdo maior trés vezes ou mais, num total de cinco anos, cometerem um crime doloso

da mesma natureza a que corresponda uma pena daquela espécie;

% Cfr. Decreto-Lei n.° 39688 de 5 de Junho

%1 Transcrevendo Eduardo Correia, no quadro da Reforma de 1954 “abandonou-se, € bem, o pensamento
da gravidade relativa dos crimes sucessivos, substituindo-o pelo critério de ser aplicavel prisdo maior ou
outra qualquer espécie de pena”, in “Reincidéncia e Sucessdo de crimes”, RLJ, Ano 94, p.163.

92 Cfr. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e Sucessio de crimes”, RLJ, Ano 94, p.164.

93 Cfr. predmbulo do Decreto-Lei n.° 39688, de 5 de Junho.
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3.° Todos aqueles de quem se prove haverem j& praticado, pelo menos, trés

crimes dolosos, consumados, frustrados ou tentados, a que corresponda prisao maior ou
quatro desses crimes a que corresponda prisdao ou prisdo maior e que, atenta a sua
espécie e gravidade, os motivos determinantes, as circunstancias em que foram
cometidos e 0o comportamento ou género de vida do criminoso, revele o habito de

delinquir.
8 2° Sdo considerados delinquentes por tendéncia os que, ndo estando

compreendidos nas categorias enunciadas no paragrafo anterior, cometerem um crime

doloso, frustrado, tentado ou consumado de homicidio ou de ofensas corporais, a que
corresponda pena maior, e que, atentos o fim ou motivos determinantes, 0s meios
empregados e mais circunstancias e 0 seu comportamento anterior, contemporaneo ou
posterior ao crime, revelem perversdo e malvadez que os fagca considerar gravemente

perigosos”®,

No que toca a declaracdo de habitualidade pode dizer-se que o legislador seguiu

um sistema misto®:

Por um lado, tinhamos os casos em que o delinquente ja foi condenado
anteriormente duas ou mais vezes e, ndo obstante, voltou a praticar um crime da mesma
natureza dos precedentes — alineas 12 e 22 do primeiro pardgrafo do art. 67.°. As
condenacdes anteriores ndo lhe serviram de adverténcia e o agente voltou a praticar um
crime semelhante as infraccBes praticadas previamente, pelo que estariamos perante
casos reais de multireincidéncia®. Nestes casos, a declaracdo de habitualidade era

obrigatoria, estando subtraida a averiguacao casuistica do juiz.

Por outro lado, subsistiam o0s casos em que ndo se exigiam condenacOes
anteriores para a declaracdo de habitualidade nem a identidade da natureza dos crimes
cometidos, mas apenas a prova da pratica de trés ou quatro crimes dolosos bem como de
circunstancias que revelassem o habito de delinquir do agente — alinea 3% do primeiro

paragrafo do art.67.°. Nestes casos, a declaracdo de habitualidade era facultativa.

% Cfr. art. 67.° do Decreto-Lei n° 39688, de 5 de Junho, que pode ser consultado no sitio do Diario da
Republica Electronico. O sublinhado é nosso.

% Cfr. llharco, Maria Manuela da Costa Malho, “Alguns aspectos da reincidéncia em geral e no direito
criminal portugués”, 1952, p. 68 ss.

% Cft. Barros, Antonio Coelho de, “Reincidéncia no Codigo Penal Portugués”, 1982, p.24 ss.
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Como vimos, a par dos delinquentes habituais o legislador previa a figura dos
delinquentes por tendéncia. Estes, embora ndo sendo reincidentes, jA que bastava a
pratica isolada de um crime doloso de homicidio ou de ofensas corporais para serem
considerados como tal, podiam revelar-se especialmente perigosos pela sua perverséo e

malvadez — 2° paragrafo do art. 67.°.

* * %

Continuando a avancar no tempo, em 1982 o Decreto-Lei n.° 400/82 de 23 de
Setembro aprovou um novo cddigo penal, revogando-se deste modo a lei de 1886.

Em matéria de reincidéncia as altera¢des introduzidas pelo novo cédigo foram

significativas, pelo que iremos dedicar-lhes algumas palavras.

Logo a partida, ocorreu uma modificacdo na sistematizacdo, j& que a
reincidéncia passou a estar integrada no Capitulo II, do Titulo IV “Da escolha e da
medida da pena”, do Livro I “Parte Geral”. Este capitulo dedicava-se exclusivamente a
reincidéncia, contrariamente ao que acontecia com o capitulo IV - “Da responsabilidade
criminal” - do Codigo de 1886 que, além da reincidéncia, se referia a outras
circunstancias agravantes, bem como as circunstancias atenuantes da responsabilidade

penal.

Naquele capitulo integravam-se dois artigos — o art. 76.°, referente aos

pressupostos da reincidéncia, e o art. 77.°, respeitante aos seus efeitos.

De forma a facilitar a percepcdo das diferencas do instituto da reincidéncia
comparativamente ao Codigo Penal de 1886, transcrevemos de seguida o art. 76° do
cédigo de 1982:

“1 — Seré punido como reincidente aquele que, por si s6 ou sob qualquer forma

que a condenacdo ou condenacgdes anteriores ndo constituiram suficiente prevencgéo
contra o crime.

2 — O crime anterior por que o agente tenha sido condenado ndo conta para a
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anos; neste prazo ndo €, porém, contado o tempo durante o qual o agente cumpriu pena
de prisdo ou medida de seguranca privativa da liberdade.

3 — As condenaces proferidas por tribunais estrangeiros s6 contam para efeitos
da reincidéncia quando o facto constituir também crime doloso segundo o direito
portugués.

4 — A prescricdo, a amnistia e o indulto da pena equiparam-se, para efeito deste

artigo, ao seu cumprimento®””.

Na nossa analise comparativa comecaremos por nos referir aos chamados

pressupostos formais da reincidéncia®®.

Em primeiro lugar, e ao contréario do que acontecia no cédigo penal de 1886, a
partir de 1982 s6 se fala em reincidéncia no caso de cometimento de crimes dolosos®.

Seguidamente, se a condenacéo transitada em julgado pelo crime anterior era ja
um pressuposto da reincidéncia em 1886, com o novo cddigo passou-se a exigir que esta
condenacdo seja em pena de prisdo. Quer isto dizer que a agravante que vimos
analisando ndo vale para 0s crimes que ndo sejam puniveis com pena de prisdo. A somar

a isto exige ainda a lei que essa pena tenha sido parcial ou totalmente cumpridal®.

Quanto ao prazo de prescricdo da reincidéncia, se antes este era de 8 anos, 0
legislador de 1982 reduziu-o para 5 anos. Decorrido este periodo entre a préatica do
crime anterior e o crime actual ja& ndo se pode falar em reincidéncia, sendo certo,
contudo, que o tempo durante o0 qual o agente cumpriu pena ou medida de seguranca

privativa da liberdade ndo é contado neste prazo de prescricdo — art. 76.%/2 do CP.

Alteracdo de grande relevancia em relacdo ao Codigo de 1886 foi o

desaparecimento da referéncia a “crimes da mesma natureza”.

Se anteriormente o legislador distinguia entre reincidéncia e sucesséo de crimes,

conforme se tratassem de crimes da mesma ou de diferente natureza respectivamente,

% 0 cddigo penal a que nos referimos pode ser consultado no sitio do Diario da Republica Electronico:
http://dre.pt/pdfgratis/1982/09/22101.pdf.

O sublinhado é nosso e destina-se a assinalar as principais inovagdes no instituto em estudo
comparativamente ao anterior cddigo penal (de 1886).

% Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito penal portugués. As consequéncias juridicas do crime”, p. 263
ss.

% Mais a frente, quando tratarmos especificamente os pressupostos da reincidéncia no cdédigo penal
actual, justificaremos esta op¢éo do legislador.

100 Cfr. Ferreira, Manuel Cavaleiro de, “Li¢des de direito penal: parte geral”, p.147 ss.
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agora essa distincdo desaparece e a reincidéncia passa a englobar as situacdes de
sucessao de crimes. Quer isto dizer que a reincidéncia vale quer para 0s casos em que 0s
crimes perpetrados sdo da mesma natureza, quer para 0S casos em que ndo o séo, e,

portanto, o pressuposto da mesma natureza dos crimes desaparece neste novo codigo®®?.

Centrando agora a nossa atencdo no chamado pressuposto material da
reincidéncia, o art. 76.%/1/in fine acrescenta como requisito da reincidéncia que se
mostre, em cada caso, “que a condenacdo ou condenagdes anteriores ndo constituiram
suficiente prevengdo contra o crime”. Ou seja, ja ndo basta a simples verificacdo de um
conjunto de pressupostos formais para que se verifique a reincidéncia, tornando-se
agora necessaria uma analise concreta, caso a caso, em que se possa concluir que o
reincidente desrespeitou a adverténcia do julgador contida na condenacdo anterior. S
deste modo se pode concluir por uma culpa maior do agente na pratica do segundo

crime, culpa essa que vai permitir a sua condenag&o como reincidente!®? 13,

Os efeitos da reincidéncia passaram a estar plasmados no art. 77°, conforme se

transcreve:

“1— Em caso de reincidéncia, é elevado de um terco o limite minimo da pena
aplicavel do crime. A agravacdo, porém, ndo podera exceder a medida da pena mais
grave aplicada nas condenagdes anteriores e a pena aplicavel ndo pode ir além do
maximo previsto no tipo legal de crime.

2 — As disposicOes respeitantes a pena relativamente indeterminada, quando

aplicaveis, prevalecem sobre as regras proprias da punigdo da reincidéncia”%.

Tendo desaparecido a distincdo entre reincidéncia e sucessdo de crimes, a
punicdo da reincidéncia passou a estar prevista neste artigo, elevando-se agora de um
terco o limite minimo da pena aplicavel ao crime, salvo se esse terco exceder a medida
da pena mais grave aplicada nas condenacdes prévias. O limite maximo, por sua vez,

permanece inalterado.

* * *

101 Cft. Ferreira, Manuel Cavaleiro de, “Ligdes de direito penal...cit.”, p.147 e 148.

102102 Cfy, Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués: As consequéncias juridicas do crime”,
p.268 e 269.

103 Este ponto sera desenvolvido mais a frente a propdsito das varias teorias de agravacdo da pena.
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Por fim, foi em 1995, com o Decreto-Lei n° 48/95 de 15 de Mar¢o, que o

instituto da reincidéncia se conformou tal como o conhecemos hoje em dia.

Actualmente, a seccdo II, do Capitulo IV (“Escolha e Medida da Pena”) do
Titulo III (“Das Consequéncias Juridicas do Facto”) do Livro I (“Parte Geral”), refere-
se especificamente ao instituto da reincidéncia, integrando somente dois artigos — o art.
75.°, concernente aos pressupostos desta agravante, e o art 76°, que dispde sobre os

efeitos da mesma.

Uma vez mais, para tornar mais facil a compreensdo da evolucdo do instituto
que estudamos, ao longo do tempo, reproduzimos aqui 0 artigo actual atinente aos
pressupostos da reincidéncia:

“1 - E punido como reincidente quem, por si s6 ou sob qualquer forma de
comparticipacdo, cometer um crime doloso que deva ser punido com prisdo efectiva
superior a 6 meses, depois de ter sido condenado por sentenca transitada em julgado em
pena de prisdo efectiva superior a 6 meses por outro crime doloso, se, de acordo com as
circunstancias do caso, o agente for de censurar por a condenacdo ou as condenagoes
anteriores nédo lhe terem servido de suficiente adverténcia contra o crime.

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

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

4 - A prescricdo da pena, a amnistia, 0 perdao genérico e o indulto, ndo obstam a

verificacdo da reincidéncial®®”.

Como se pode depreender pelo artigo transcrito, voltou a afirmar-se a
importancia do pressuposto material da reincidéncia, exigindo-se em cada caso a
verificacdo da culpa do agente por a condenacé@o ou condenacdes previas nao lhe terem

servido de “licao”.

105 O artigo corresponde ao actual art.75° do Cddigo Penal. O sublinhado é nosso e destina-se, uma vez
mais, a assinalar a grande diferenga em relagdo ao artigo referente a reincidéncia no cédigo penal anterior.
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Quanto aos pressupostos formais, mantém-se a percepcao de que, para efeitos de
reincidéncia, os crimes perpetrados podem ser ou ndo da mesma natureza. Contudo, em
confronto com o Codigo Penal de 1982, eliminou-se a imposi¢do do cumprimento, total
ou parcial, da pena de prisdo anterior, e passa agora a exigir-se a prisao efectiva superior

a 6 meses tanto para o crime vigente como para o crime antecedente®®

O art. 76.°, que, por sua vez, veio substituir o art. 77° do Cddigo Penal de 1982

alusivo aos efeitos da reincidéncia, ndo sofreu grandes alteragdes:

“1 - Em caso de reincidéncia, o limite minimo da pena aplicavel ao crime é
elevado de um terco e o limite maximo_permanece inalterado. A agravacdo nao pode
exceder a medida da pena mais grave aplicada nas condenagfes anteriores.

2 - As disposicdes respeitantes a pena relativamente indeterminada, quando

aplicaveis, prevalecem sobre as regras da punicdo da reincidéncia”.

Tornou-se evidente que o limite maximo néo sofre altera¢es na nova moldura
penal da reincidéncia, elevando-se tdo s6 o limite minimo da mesma, fendmeno que
explicaremos mais adiante quando abordarmos especificamente 0s pressupostos do
instituto aqui em estudo!’.

* * %
Tendo percorrido a evolucgdo, ao longo dos anos, do instituto da reincidéncia no

nosso pais, chegamos finalmente a sua conformacéo actual.

Sendo certo que no decorrer da nossa investigacdo analisaremos com mais
cuidado os requisitos da reincidéncia tal como os vemos hoje no Cddigo Penal, com este
capitulo tentdamos compreender de que modo progrediu esta figura, desde a época em
que era tratada como uma agravante apenas para determinados casos até que passou a

ser vista como uma agravante de caracter geral.

Vimos que, em tempos, a reincidéncia era considerada uma agravante apenas
nos casos em que estavam em causa crimes da mesma natureza, passamos pela figura da
sucessdo de crimes, depardmo-nos com diferentes prazos de prescri¢do, tomamos

atencdo aos diferentes modos de punicdo desta agravante, atentamos na propria insergéo

16 Cfr. Gongalves, M.Maia, “Codigo Penal Portugués Anotado e Comentado — legislagio complementar”,
p.287 a 293.

107 Cfr. Albuequerque, Paulo Pinto de, “Comentario do Codigo Penal a Luz da Constituicdo da Republica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 2% edigdo, p.279 a 283.
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da figura no Cddigo Penal que se foi modificando, e chegamos, por fim, a redacgédo

actual dos artigos 75.° e 76.° que conformam o instituto da reincidéncia na actualidade.

Partimos, assim, do passado, na esperancga de que este possa ajudar, daqui para a
frente, a compreender a configuracdo actual das coisas.

"Now those who commit crimes should be punished. And those who commit repeated,
violent crimes should be told “When you commit a third violent crime, you will be put

away, and put away for good, three strikes and you are out’"

BiLL CLINTON, 1994
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111 — A REINCIDENCIA NO CODIGO PENAL PORTUGUES

Dando por encerrado o0 nosso estudo relativamente a evolugdo do instituto da
reincidéncia em Portugal, cumpre agora analisar passo a passo a configuracdo actual
desta figura, partindo de um exame cuidado dos seus pressupostos e fazendo um esforcgo
para compreender os seus efeitos.

3.1. Enquadramento

Percorrendo 0 nosso Cadigo Penal verificamos que a reincidéncia se insere na
Sec¢do II (“Da Reincidéncia), do Capitulo IV (“Escolha ¢ Medida da Pena”), do Titulo
III (“Das Consequéncias Juridicas do Facto”), do Livro I (“Parte Geral”). A seccdo
dedicada a reincidéncia é composta por dois artigos — o art. 75.° referente aos

pressupostos desta figura e o art. 76.° que diz respeito aos efeitos da mesma.

Encontramo-nos do outro lado do facto ilicito tipico, o lado das suas
consequéncias. Houve crime, houve condenacéo, e em relacdo ao novo crime cometido,
resta saber se 0 agente serd punido como reincidente ou ndo. Quer isto dizer que
estamos ja no ponto de chegada, no ambito da determinacdo da pena que sera aplicada
ao agente. E neste ponto a reincidéncia pode definir-se como uma circunstancia
agravante comum. Significa isto que, ao falarmos em reincidéncia, falamos numa
circunstancia capaz de modificar a moldura penal, elevando-a no seu minimo quando
verificados todos os pressupostos que a definem, e aplicando-a qualquer que seja o
crime em causa, ndo estando confinada a um crime em particular como ja aconteceu no
passado. Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS “circunstancias sdo pressupostos ou
conjuntos de pressupostos que, ndo dizendo directamente respeito nem ao tipo-de-ilicito
(objectivo ou subjectivo) nem ao tipo-de-culpa, nem mesmo a punibilidade em sentido
préprio, contendem com a maior ou menor gravidade do crime como um todo e relevam
por isso directamente para a doutrina da determinacio da pena”® 1% O autor ensina
ainda que estas circunstancias, que ndo perturbam a existéncia de crime, uma vez que

este é prévio e ja existe quando nelas se fala, podem ser agravantes, no caso em que

198 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal Portugués. Parte Geral. As Consequéncias Juridicas do
Crime”, p. 199 ss.

199 H. DiAs FREIRE, por sua vez escreve: “Aos elementos essenciais, sem os quais ndo ha crime, podem
acrescer circunstancias que, sem afectar a existéncia do crime, tém por efeito aumentar ou diminuir a sua
gravidade”. Cfr. Assento de 7 de Junho de 1967, in RLJ, Ano 100, n® 3343, p.158.
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elevam a moldura penal do crime, ou atenuantes, se servirem para diminuir a referida
moldura, e que podem, de outra perspectiva, ter cardcter comum ou geral se se
aplicarem a qualquer crime, ou especifico/especial se funcionarem sé relativamente a
certos crimes, caso em que sdo reguladas na parte especial do cddigo e ja ndo, como

acontece com a reincidéncia, na parte geral do mesmo diploma®® 11,

Compreendemos assim a insercao da reincidéncia nas consequéncias juridicas do
facto, como circunstancia capaz de elevar o limite minimo da pena aplicavel a qualquer

crime.
3.2. Pressupostos — andlise do art. 75° do Codigo Penal
Partindo agora para a andlise do art. 75.° do CP, facilmente concluimos que a

reincidéncia depende da verificacdo de pressupostos formais e de outro de feicdo

materialtl2.

Comecando pelo estudo dos pressupostos formais, podemos dizer que estes séo,

para além da pratica de um crime, “por si s6 ou sob qualquer forma de participagao™:
- Que o crime agora cometido seja doloso;

- Que este crime, sem a incidéncia da reincidéncia, deva ser punido com pena de prisdo

superior a 6 meses;

- Que o arguido tenha sido condenado, por decisdo transitada em julgado, também em

pena de prisdo efectiva superior a 6 meses, por outro crime doloso;

- Que entre a prética do crime anterior e a do novo crime ndo tenham decorrido mais de

5 anos™3,

Cumpre agora analisar detalhadamente cada um destes requisitos.

110 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal Portugués... Cit.”, p. 199 ss.

11 Josté MARIA VAZ analisa as circunstancias do ponto de vista dos seus efeitos, dividindo-as em
agravantes se aumentarem a responsabilidade penal do delinquente e atenuantes se a diminuirem. Ja do
ponto de vista da extensdo, as circunstancias podem ser comuns se se referirem a todos os crimes ou
especiais, se disserem respeito a determinados crimes. Cfr. Vaz, José Maria, “Circunstancias do crime
(conceito e classificagdes); Dissertagdo para licenciatura em Ciéncias Juridicas na Universidade de
Coimbra. Coimbra, 1947”

112 Cfr. Ac. TRC de 16/07/2008, Proc. n.° 480/07.3 GAMLD, Relator: Dr. Fernando Ventura.

H3Cfr. Ac. STJ de 29/02/2012, Proc. n.° 999/10.9TALRS.S1, Rel.: Santos Cabral.
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Desde logo, a partida, é indiferente a forma de comparticipacdo no crime,
podendo ser condenado como reincidente tanto o autor imediato como o autor mediato,

0 co-autor, o instigador e, ainda, o cimplice!* 1>,

Ja o Codigo de 1886 estabelecia que “ndo exclui a reincidéncia a circunstancia
de ter sido o agente autor de um dos crimes e cumplice do outro”, equiparando ja na
altura autoria e cumplicidade para efeitos de declaracdo de reincidéncia. Contudo, nesta
fase exigia-se que o agente dos crimes fosse autor de pelo menos um deles,
contrariamente ao que sucede hoje em dia, em que ndo se pde de parte a hipdtese de

estarmos perante um cimplice em ambos 0s casos**®.

Depois, exige-se que tanto o crime pelo qual o agente é agora punido, como o
crime pelo qual ja foi condenado anteriormente, sejam dolosos, excluindo-se, deste

modo, a reincidéncia entre crimes negligentes e entre crimes dolosos e negligentes'?’.

Crimes dolosos sdo, nas palavras de FIGUEIREDO DIAS “aqueles que como tal
devam ser considerados ndo apenas segundo o seu tipo-de-ilicito subjectivo, mas

também segundo o seu tipo-de-culpa”!8 119,

Ja no Cadigo Penal de 1886, 0 2.° paragrafo do art. 35.° excluia a reincidéncia na
hipdtese de um dos crimes ser intencional e o outro culposo. O que este diploma nao
previa era a possibilidade de ambos os crimes serem negligentes, pelo que, perante o

siléncio do legislador se optou por admitir a reincidéncia neste caso!?. S6 em 1982

114 Cfr. Barros, Anténio Coelho de, “A reincidéncia...cit.”, p.73.

115 O art. 26° CP tem como epigrafe “Autoria”, e aqui considera-se autor imediato “quem executar o facto,
por si mesmo”, autor mediato quem o executar “por intermédio de outrem”, co-autor aquele que “tomar
parte directa na sua [do facto] execugdo, por acordo ou juntamente com outro ou outros” e instigador
“quem dolosamente determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execucdo ou comego de
execucdo”. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal...cit.”, p. 775 a 823.

O art. 27.°, por sua vez, da-nos a defini¢do de cumplice: “quem, dolosamente e por qualquer forma,
prestar auxilio material ou moral a pratica por outrem de um facto doloso”.

116 Cfr. Barros, Antonio Coelho de, “A reincidéncia...cit.”, p. 76.

117 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Cédigo Penal ...cit.”, p. 279.

118 Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... Cit.”, p. 263.

119 E aqui consideramos pertinente fazer uma breve referéncia aos momentos do dolo. Este, enquanto dolo
do tipo, poder-se-a definir em dois momentos: o conhecimento (momento intelectual) e vontade
(momento volitivo) de realizacdo do tipo objectivo de ilicito. Contudo, estes dois elementos ndo bastam
para que o agente seja punido a titulo de dolo. A somar a estes hd que acrescentar um momento
emocional, ligado ja ndo ao tipo de ilicito mas ao tipo de culpa, e que se traduzira numa atitude interna do
agente contraria ou indiferente as normas do direito. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal...cit.”,
p. 349 a 383 e 529.

120 Cfr, Barros, Antonio Coelho de, “A reincidéncia...Cit.”, p. 81 e ss.
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ficou claro que era exigivel o cometimento de dois crimes dolosos, mantendo-se esta

solucdo até aos nossos dias.

A doutrina ndo é, contudo, undnime no que toca a justificacdo deste pressuposto.
EDUARDO CORREIA explica-0 com base na excepcionalidade da negligéncia face ao
dolo.*?! FIGUEIREDO DIAS, por sua vez, avanga a seguinte explicagdo: “s6 relativamente
a crimes que tenham sido previstos e queridos pelo agente e se fundamentem numa
atitude pessoal contréria ou indiferente as normas juridico-penais ganha sentido o
pressuposto material da reincidéncia da ndo motivacdo do agente pela adverténcia
contida na condenagdo ou condenagdes anteriores”*??, justificando assim o porqué de
ndo se falar em reincidéncia quando estamos perante crimes negligentes. Do lado
oposto, COELHO DE BARROS assume posicdo diversa, afastando os motivos que se
levantam em defesa da tese de que a reincidéncia opera apenas entre crimes dolosos e

admitindo que se deve considerar a negligéncia nestes casos'?°.

Em terceiro lugar, a lei é clara ao exigir o transito em julgado da condenacéo
prévia como pressuposto (formal) da reincidéncia — “depois de ter sido condenado por
sentenga transitada em julgado” — requisito que, tal como tivemos oportunidade de
observar nos capitulos anteriores, é indispensavel para que se possa falar no instituto a

que nos dedicamos.

E no Codigo de Processo Civil que encontramos a definicdo de transito em
julgado. Assim, de acordo com 0 actual art. 628.° do CPC “a decisao considera -se
transitada em julgado logo que ndo seja susceptivel de recurso ordinario ou de
reclamagao”, ou seja, 0 que com este requisito se quer impor € que a sentenca pelo qual
o possivel reincidente foi condenado anteriormente ja ndo seja passivel de ser
modificada. Em suma, e nas palavras de COELHO DE BARROS, 0 que se exige é que essa

sentenga prévia tenha sido “marcada com o cunho da inalterabilidade*?.

No Cdadigo Penal de 1982 a par deste requisito exigia-se 0 cumprimento parcial
ou total da pena por parte do delinquente, solugédo que foi afastada (e bem) pelo DL n.°

48/95, de 15 de Margo, que conformou o instituto da reincidéncia tal como o

121 Cfr. Correia, Eduardo apud Barros, Antonio Coelho de, “A reincidéncia...cit.”, p. 81.
122 Djas, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit.”, p. 264.

123 Cfr. Barros, Antonio Coelho de, “A reincidéncia...cit.”, p. 81 a 85.

124 Cfr. Barros, Antonio Coelho de, “A reincidéncia...Cit.”, p. 86.
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conhecemos actualmente'?. Hoje em dia, € suficiente o pressuposto do transito em
julgado da sentenca, bastando a recordacdo de todo um processo lento, angustiante e
estigmatizador com um desfecho (quase sempre) imprevisivel para que se possa afirmar

que o agente foi devidamente advertido e que um segundo erro é indesculpavel*?,

Neste ponto, é conveniente ainda fazer uma remissdo para o art. 75.°, n.° 3, ja
que a partir do CP de 1982 as condenagfes proferidas por tribunais estrangeiros
passaram a ser consideradas para efeitos de reincidéncia, desde que o facto seja
considerado crime segundo a lei portuguesa.

Pressuposto formal da reincidéncia é ainda a exigéncia de que a ambos os crimes
— tanto aquele pelo qual o agente foi condenado anteriormente como o crime actual em
gue se questiona a sua puni¢cdo como reincidente — caiba uma pena de prisdo efectiva.
Esta pena tem, a partir da revisdo do CP de 1995, um limite minimo de 6 meses,
requisito que se acrescentou com o intuito de reservar a agravante, tal como a expressao

indicia, apenas para 0s crimes mais graves, afastando-a da criminalidade bagatelar.

Questdo pertinente € a de saber o que cabe exactamente no conceito de prisdo
efectiva. A resposta estd longe de ser unanime, dividindo-se as opiniées. Contudo, é
praticamente aceite na doutrina a exclusdo da condenacdo em penas de substituicéo tal
como estéo definidas no art. 43.° do CP para efeitos de reincidéncia, precisamente por
ndo se poderem incluir na definicdo de prisdo efectival?’. Ja o regime de permanéncia
na habitacdo, a prisdo por dias livres, e o regime de semidetencdo, previstos nos arts.
44°,, 45.° e 46.° do CP respectivamente, enquanto modos diferentes de execucdo de
penas de priséo inferiores a um ano, devem ser tomados em consideracdo para efeitos de
reincidéncia (desde que estejamos perante uma pena de prisao superior a 6 meses, como
resulta da conjugacdo de qualquer dos artigos mencionados com o art. 75.° que temos

vindo a analisar)!?®. Esta ultima orientacdo nio é partilnada por PAULO PINTO DE

125 Tal exigéncia carecia de sentido como bem explica FIGUEIREDO DIAS: “ou o fundamento da agravacgio
da pena na reincidéncia se liga apenas a desatencdo do agente pela solene adverténcia contida na
condenacdo anterior, e ndo se vé entdo por que haja de exigir-se ainda 0 cumprimento, total ou parcial, da
prisdo; ou se liga também a lembranga do mal ou do sofrimento da prisdo, e ndo se compreende entdo
como a tal lembranga possa equivaler a amnistia, a prescri¢do da pena ou o indulto”. Cfr. Dias, Jorge de
Figueiredo “Direito Penal Portugués... Cit.”, p. 267.

126 Cfr. Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza na reincidéncia”, in RLJ, Ano 75, p. 52.

127 Cft. Pereira, Victor de S4, “Codigo Penal Anotado”, p. 228, Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentério
do Codigo Penal ...cit.”, p. 280, Gongalves, M.Maia, “Codigo Penal Portugués...cit.”, p. 288 e 289 e
Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... Cit.”, p. 264 e 265.

128 Cft. Susano, Helena, “Reincidéncia Penal: ...cit.”, p. 102.
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ALBUQUERQUE, para quem as trés situacdes referidas ndo encaixam no conceito de

prisdo efectival?®.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, assinala-se como requisito formal da
reincidéncia a necessidade de um intervalo igual ou inferior a 5 anos entre a préatica dos
crimes. Foi o legislador de 1982 quem estabeleceu este periodo de tempo, que na versdo
anterior do Codigo Penal era de 8 anos. Este requisito, contrariamente aos analisados
supra, ndo vem referido no n.° 1 do art. 75.°, mas antes no seu n.° 2 que voltamos a
reproduzir: “O crime anterior por que o agente tenha sido condenado ndo releva para a
reincidéncia se entre a sua pratica e a do crime seguinte tiverem decorrido mais de 5
anos; neste prazo nao é computado o tempo durante o qual o agente tenha cumprido
medida processual, pena ou medida de seguranga privativas da liberdade.”. A este
intervalo de tempo da-se a designacdo de prazo de prescricdo da reincidéncia®,
querendo com isto dizer que se entre a pratica dos crimes passarem mais de 5 anos o
primeiro facto deixa de ser considerado na puni¢do do agente como reincidente pelo
crime posterior. Isto porque, como bem assinala HENRIQUES SECCO “o tempo, que tudo
gasta, ndo pode deixar de apagar o nexo entre os dois crimes”'®!, e passado um
determinado intervalo de tempo ja ndo é possivel estabelecer uma ligacéo entre os dois
factos que permita concluir que o agente ndo foi devidamente advertido com a
condenacdo anterior, ndo se podendo portanto afirmar que houve um desrespeito desta

com a prética do segundo crime®®2,

O legislador ndo se limitou a fixar este prazo, esclarecendo ainda, na segunda
parte do art. 75.%, n.° 2, que ndo é aqui computado 0 tempo em que 0 agente esteve
privado de liberdade por se considerar que nestas condi¢cBes ndo funciona em pleno a
adverténcia feita pela prévia condenacdo e é impossivel verificar se esta teve ou nédo
qualquer impacto no delinquente, ja que, como é evidente, também lhe é praticamente
impossivel praticar crimes™3. Assim, por exemplo, se 0 agente praticou um determinado
crime em Marco de 2002, tendo sido condenado em Maio de 2003 numa pena de 4 anos
e 6 meses de prisdo e volta a cometer um crime no verdo de 2007, poderia pensar-se

que, tendo decorrido mais de 5 anos entre a pratica dos dois crimes, pelo crime

129 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Cédigo Penal ...cit.”, p. 280.
130 Cft. Correia, Eduardo, “Reincidéncia e sucessio de crimes” ... Cit., p. 98.

181 Cfr. Secco, A.L Henriques, “Theoria da Reincidéncia” ... cit, p. 193.

132 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... Cit.”, p. 266 e 267.
133 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... Cit.”, p. 266 € 267.
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cometido em 2007 o agente ndo poderia ser condenado como reincidente. Contudo, se
pelo primeiro crime o delinquente cumpriu parte da pena de prisdo, imaginemos, até 15
de Julho de 2004, este tempo em que se encontra privado de liberdade € descontado e
assim a sua punicdo como reincidente no ano de 2007, desde que verificados o0s

restantes requisitos, nio pode ser posta em causa®**.

Para terminar este breve estudo dos pressupostos formais da reincidéncia,
referimos ainda o art. 75.%, n.° 4 do CP, de acordo com o qual “a prescrigdo da pena, a
amnistia, o perddo genérico e o indulto, ndo obstam a verificagdo da reincidéncia”, o
que passou a fazer sentido a partir do momento em que o cumprimento (total ou parcial)
da pena de prisdo deixou de ser um requisito da reincidéncia (o que como ja tivemos

oportunidade de observar ocorreu na revisdo do CP de 1995)*%,

Quanto a prescricdo podemos falar em prescricdo do procedimento criminal —
art. 118.° do Cddigo Penal — ou em prescri¢do da pena, cujos prazos estdo previstos no
art. 122.° do mesmo diploma. Apenas esta Ultima pode ser contabilizada para efeitos de
reincidéncia, jA& que no caso da prescricdo do art. 118.° ndo houve sequer uma
condenagdo prévia, pressuposto fundamental para a declaracio da reincidéncial®. O
mesmo se diga em relacdo a amnistia (art. 128.°, n.° 2 CP), que podemos dividir em
amnistia prépria e imprdpria, sendo que a primeira ocorre antes do julgamento e,
portanto, ndo tendo aqui também ocorrido ainda a condenacdo, torna-se evidente que o
n. 4 do art. 75.° se refere apenas a amnistia impropria, ou seja, aquela que impede a
execucio da pena de delinquente ja condenado anteriormente®’. O perdo genérico e o
indulto referindo-se apenas a pena, ja que ambos os institutos “extinguem a pena, no
todo ou em parte”?®, ndo levantam problemas de maior, ndo impedindo que o agente
seja declarado reincidente, desde que, como é oObvio, se verifiguem os restantes

requisitos do art. 75.°.

Dando por terminado o estudo dos pressupostos formais da reincidéncia,

dedicaremos as proximas palavras ao seu requisito material: o de que, de acordo com as

134 Cfr. Ac. STJ de 22/01/2009, Proc. n® 08P4125, Rel. Simas Santos.

135 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Cédigo Penal ...cit.”,p. 280.

136 Cft. Ferreira, Manuel Cavaleiro de, “Li¢des de direito penal...cit.”, p. 150.

187 Cfr. Ferreira, Manuel Cavaleiro de, “Ligdes de direito penal...cit.”, p. 150., Albuquerque, Paulo Pinto,
“Comentario do Codigo Penal ...cit.”, p. 280. e Gongalves, M.Maia, “Cddigo Penal Portugués...cit.”, p.
288.

138 Cfr. art. 128.%, n.% 3 e 4 do CP.
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circunstancias do caso, 0 agente seja de censurar por a condenacdo ou as condenacdes
anteriores ndo lhe terem servido de suficiente adverténcia contra o crime (v. 2°
segmento do art. 75.%/1). Este pressuposto de indole substancial foi introduzido pelo
legislador de 1982 que falava em “prevengdo” ao invés de utilizar a expressdo
“adverténcia”, tendo esta substitui¢ao ocorrido em 1995 por se entender, como alias
pugnava FIGUEIREDO DiAs, que aquela primeira designacdo dava azo a erros de

interpretacdo®,

Tratando-se de um pressuposto que entendemos ter tdo grande relevancia
pratica, no seu estudo recorreremos essencialmente a analise de jurisprudéncia que
consideramos pertinente nesta matéria. Sendo, contudo, tdo vasta a jurisprudéncia neste
assunto a nossa investigacdo serd sempre pautada pela escassez e ficara (muito) aquém

do ideal.

Com a introducdo deste requisito, tornou-se claro que ndo basta a préatica de um
crime doloso punivel com pena de prisdo superior a 6 meses antes de terem decorrido 5
anos da pratica de um outro crime doloso também ele punido com pena de prisdo
efectiva superior a 6 meses e cuja condenacdo tenha ja transitado em julgado, ou seja e
simplificando, ndo basta a verificagdo dos pressupostos formais previstos no 1°
segmento do 75.%, n.° 1 e no art. 75.%, n.° 2 para que o agente seja declarado reincidente.

Né&o é suficiente a comprovacdo desse conjunto de requisitos para que de uma
forma imediata o individuo seja declarado reincidente sem mais. Se tal fosse possivel,
“entdo o arguido seria automaticamente condenado como reincidente por simples juncéo
de uma certiddo aos autos”*°. Mas nio ¢ isso que acontece, exigindo o legislador “um
requisito relativo a personalidade do arguido”'*! através do qual se faca prova de que a
condenacdo ou condenacdes anteriores nao lhe serviram de suficiente adverténcia contra
o crime.}*? Como bem ensina FIGUEIREDO DIAS “é no desrespeito ou desaten¢io do
agente por esta adverténcia que o legislador vé fundamento para uma maior censura e
portanto para uma culpa agravada relativa ao facto cometido pelo reincidente. E nele,

por conseguinte, que reside o lidimo pressuposto material — no sentido de «substancial»,

139 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit. ”, p. 268.

140 Cfr. Ac. STJ de 01/04/2004, Proc. n.° 04B483, Rel. Santos Carvalho.

141 Cfr. Ac. STJ de 01/04/2004, Proc. n.° 04B483, Rel. Santos Carvalho.

142 Neste sentido, EDUARDO CORREIA chamava também a atengdo para este requisito: “Para além ou em
vez da propensdo criminosa, a que a declaracdo de habitualidade também atende, ha sempre, assim, que
considerar o desrespeito pela adverténcia contida na condenagdo” Cfr. Correia, Eduardo, “Direito
criminal...cit.”, p. 162.
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mas também no sentido de pressuposto de funcionamento «ndo automatico» - da

reincidéncia”43,

Mas como é que se comprova esse requisito material? Como é que se faz prova
de que o agente ndo se sentiu intimidado pela condenacdo anterior, merecendo por isso
uma censura mais severa? Ja dissemos que ndo basta a mera referéncia ao certificado de
registo criminal. Pelo contrério, exige-se uma averiguacdo do circunstancialismo
concreto, é imperativo que se faca “a indagacdo da correspondente matéria de facto”*,
de onde se possa concluir pelo desrespeito do agente face ao direito. Imp&e-se, em
suma, uma “especifica comprovacao factual, de enunciacdo dos factos concretos dos
quais se possa retirar a ilacdo que a recidiva se explica por o arguido nao ter sentido e
interiorizado a admonicdo contra o crime veiculada pela anterior condenacgao transitada

em julgado e que conduz & faléncia desta no que respeita ao desiderato dissuasor”*,

Neste campo tem sido sufragada pelo nosso Supremo Tribunal de Justical#® a
doutrina de FIGUEIREDO DiaAs, segundo a qual: “O critério essencial da censura ao
agente por ndo ter atendido a admonicdo contra o crime resultante da condenacdo ou
condenacdes anteriores, se ndo implica um regresso a ideia de que a verdadeira
reincidéncia é s a homotropa, exige de todo 0 modo, atentas as circunstancias do caso,
uma intima conexdo entre os crimes reiterados, que deva considerar-se relevante do
ponto de vista daquela censura e da consequente culpa. Uma tal conexao podera, em
principio, afirmar-se relativamente a factos de natureza analoga segundo os bens
juridicos violados, 0s motivos, a espécie e a forma de execucdo; se bem que ainda aqui
possam intervir circunstancias (v.g., o afecto, a degradacdo social e econdémica, a
experiéncia especialmente crimindgena da prisdo, etc.) que sirvam para excluir a
conexdo, por terem impedido de actuar a adverténcia resultante da condenacdo ou
condenacdes anteriores. Mas ja relativamente a factos de diferente natureza ser4 muito
mais dificil (se bem que de nenhum modo impossivel) afirmar a conexdo exigivel.
Desta maneira, se ndo € a distincdo dogmatica entre reincidéncia homotropa e politropa

que reaparece em toda a sua tradicional dimensdo, € em todo o caso a distingdo

143 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit. ”, p. 268.

144 Cfr. Gongalves, M.Maia, “Codigo Penal Portugués...cit.”, p. 288. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
acrescenta que “este elemento material deve ser provado de acordo com as regras gerais do processo, nao
havendo qualquer presungdo, mesmo ilidivel, de que a anterior condenagdo néo serviu ao delinquente de
prevengao contra o crime”. Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Codigo Penal ...cit.”,p. 281.
145 Cf. Ac. STJ de 18/06/2009, Proc. n.° 159/08.9PQLSB.S1, Rel. Sousa Fontes; Ac. TRC de 30/05/2012,
Proc. n.° 68/10.1GAVGS.C1, Rel. Orlando Gongalves.

146 Cf. Ac. STJ de 18/06/2009, Proc. n.° 159/08.9PQLSB.S1, Rel. Sousa Fontes.
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criminologica entre o verdadeiro reincidente e o simples multiocasional que continua

aqui a jogar o seu papel”#'.

Torna-se, portanto, necessario caso a caso averiguar as circunstancias concretas
em que ocorreram 0s crimes de modo a afastar a possibilidade de se tratar de um
simples delinquente (pluri)ocasional que reincidiu por causas que ndo lhe sdo intimas,
mas antes que extravasam a sua personalidade (as chamadas causas fortuitas ou
exogenas), ja que nesta situacdo ndo se pode falar numa culpa agravada do agente por
n&o ter tomado em atencéo o aviso contido na condenagdo anterior.'*® Designadamente,
é fundamental avaliar “‘da motivacao para a pratica dos factos, de auséncia voluntaria de
habitos de trabalho e da personalidade do arguido” de modo a concluir que entre os
crimes anteriores e o crime actual no qual se pondera a sua puni¢cdo como reincidente,
“existe uma intima conexdo, nomeadamente a nivel de motivos e forma de execucao,
relevantes do ponto de vista da censura e da culpa, que permita concluir que a reiteracao
radica na personalidade do arguido, onde se enraizou um habito de praticar crimes, e a
guem a anterior condenacdo em prisdo efectiva ndo serviu de suficiente adverténcia

contra o crime”1%°,

N&o se nega que a intima conexdo entre os crimes reiterados de que fala
FIGUEIREDO DIAS é mais perceptivel no caso da reiteragdo homotropa, mas tal ndo
implica a conclusdo necessaria de que aquele que repete 0 mesmo crime deve ser
aplicada a moldura da reincidéncia. Como ja referimos, podemos estar perante causas de
degradacdo econdmica, falta de apoio familiar, dificuldade em encontrar emprego, a
experiéncia crimindgena da prisdo ou outras que impecam o agente de retomar uma vida
conforme ao direito sem que isso implique consideracdes desfavoraveis sobre a sua
personalidade (Neste sentido v. Ac. STJ de 24/05/2012: “E certo que deixando de ter
que ser hométropa, a pratica do mesmo crime pode ser um sinal de conexao entre 0s

crimes cometidos. Mas também pode haver por detras de cada um deles motivacdes

147 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit.”, p. 268 e 269. S.n.o.

148 A este proposito pode ler-se no Ac. STJ de 08/09/2010 “E profusa a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal no sentido de que a reincidéncia ndo opera como mero efeito automatico das anteriores
condenagdes, ndo sendo suficiente erigir a historia delitual do arguido em pressuposto automatico da
agravacdo, posto que a reiteracdo criminosa pode resultar de causas meramente fortuitas ou
exclusivamente exogenas”, Cfr. Ac. STJ de 08/09/2010, Proc. n.° 20/09.0PEPDL.L1.S1, Rel. Oliveira
Mendes.

149 Cfr. Ac. TRC de 30/05/2012, Proc. n.° 68/10.1GAVGS.C1, Rel. Orlando Gongalves.
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completamente diferentes, podendo, ter existido uma razdo exogena para tal ou tratar-se

de um caso mesmo fortuito”>).

Contudo, no caso daquele que sempre que restituido a liberdade volta a cometer
crimes contra o patriménio detecta-se uma tendéncia, podendo dizer-se que aquele que
apesar de ter sofrido ja& muitas condenagdes sempre volta a praticar o crime de furto,
fazendo deste como que o seu modo de vida, tem uma personalidade propensa a esse
tipo de ilicito, mostrando-se indiferente as adverténcias anteriores o que permite a sua
declaracdo como reincidente®™!. No mesmo sentido, mas a propésito da repeticdo de um
crime de trafico de estupefacientes, pode ler-se no Ac. do STJ de 09/06/2004: “Nesta
espécie de reincidéncia (homotropa), em diverso daquela (politropa), a verificacdo da
auséncia de efeitos positivos de anterior condenagédo surge, em regra, deduzida in re
ipsa, sem necessidade de integracdo atraves de verificacbes adjacentes ou
complementares: in re, porém, ndo como uma qualquer decorréncia automatica, mas
apenas no sentido em que a relacdo entre a condenacdo anterior e a pratica posterior em
condicGes semelhantes de um mesmo crime, como € o tréfico de estupefacientes, e logo
durante o periodo de liberdade condicional, revela suficientemente, em tal direita
relacdo, que a condenacdo anterior ndo teve o efeito de adverténcia contra a pratica do

novo crime”1%2,

Diversamente quando estamos perante crimes de natureza diferente a intima
conexdo entre eles é mais dificil de estabelecer, mas ainda assim possivel, ja que hoje o
nosso cddigo admite a reincidéncia politropa do mesmo modo que admite a reincidéncia
especifica. Simplesmente h& que ter um especial cuidado na avaliacdo dos factos
concretos que rodeiam os crimes para se poder concluir que a recaida do agente foi

“consequéncia de uma qualidade desvaliosa enraizada na (sua) personalidade”*%3,

150 Cfr. Ac. STJ de 24/05/2012, Proc. n.° 1359/08.7TAFIG-C1.S1, Rel. Souto de Moura.

151 Cfr. Ac. TRP de 6-02-2013 , Proc. n.° 623/12.5PPPRT.P1, Rel. Francisco Marcolino.

152 Cfr. Ac. do STJ de 09/06/2004, Proc. n.° 04P1128, Rel. Henriques Gaspar.

Também no Ac. STJ de 27/02/2008 em que se discute a condenacdo como reincidente de um individuo
que ja foi anteriormente condenado por um crime de trafico de estupefacientes (condenacao essa que ja
transitou em julgado) e volta agora a cometer outro crime de trafico de estupefacientes, acabou por se
concluir que “inexistem circunstancias exteriores que, de algum modo, justifiquem os factos praticados,
antes se revelando que este arguido tem acentuada propensdo para o tipo crime em causa nos presentes
autos, e que a anterior condenacao sofrida ndo constituiu obstaculo bastante ao cometimento

de novo e idénticos factos ilicitos.”. Cfr. Ac. STJ de 27/02/2008, Proc. n.° 08P419, Rel.: Pires da Graga.
153 Cfr. Ac. STJ de 18/06/2009, Proc. n.° 159/08.9PQLSB.S1, Rel. Sousa Fonte.
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Em suma, “presentemente pode haver reincidéncia no caso de crimes de
natureza diversa e quando aqueles sao da mesma natureza ndo ser de a considerar, tudo
dependendo da averiguacdo se perante as circunstancias do caso ele merece censura
agravativa”'®, Ha que ponderar caso a caso, avaliando com cuidado as circunstancias
especificas de cada situacdo antes de poder concluir-se pela reincidéncia, ndo sendo
suficiente a decisdo do tribunal que se limita a transcrever os dizeres da lei*>® para
justificar a condenagdo do arguido como reincidente!®®, valendo o mesmo principio em

relacdo a acusacdo feita nos mesmos moldes.

Da exposicdo do pressuposto material que vimos fazendo resulta ja claro o
porqué da elevacdo da moldura penal na reincidéncia. Ela fundamenta-se na maior culpa
do agente pela pratica do segundo crime, por ndo se ter deixado intimidar pela primeira
condenacdo revelando deste modo uma atitude anti-juridica, e mais do que isso, um
verdadeiro “desprezo pela lei e pelo magistrado”®’. Também a perigosidade entra aqui
em linha de conta, ja que ndo se nega que aquele que volta a cair no caminho do crime
tem, muito provavelmente, uma personalidade tendente para o ilicito, revelando-se um
agente perigoso com necessidades acrescidas de prevencdo ndo sO especial, mas
também geral positiva. Contudo, é a culpa agravada do agente que assume neste

contexto o papel principal, sendo a perigosidade deixada para um segundo plano®®® 1°,

EDUARDO CORREIA esclarece precisamente isto: “Se a reincidéncia, homotropa
ou politropa, impde uma pena mais elevada, isso s6 pode evidentemente ficar a dever-se
ao mais elevado grau de censura de que o delinquente se tornou passivel. Esta censura
(...) reside em base muito diversa da que justifica o agravamento da pena aplicada ao
delinquente habitual ou por tendéncia. Ndo, como neste, no caracter particularmente
perigoso da sua personalidade, mas em que o novo facto revela que a anterior ou

anteriores condenacdes lhe ndo serviram de prevencdo contra o crime. Além, a pena

154 Cfr. Ac. STJ de 19/11/1997, Proc. n.° 988/97, Rel. Andrade Saraiva.

15 F o caso da decisdo que condena como reincidente o arguido com base justificagio de que “a
condenagéo e o periodo de reclusdo ndo serviram de suficiente adverténcia ao arguido contra a pratica de
crimes dolosos”. Cfr. Ac. TRC de 30/05/2012, Proc. n.° 68/10.1GAVGS.C1, Rel. Orlando Gongalves.

156 Cfr. Ac. STJ de 24/05/2012, Proc. n.° 1359/08.7TAFIG-C1.S1, Rel. Souto de Moura.

157 Cfr. Riccio, Stefano Prof., “Recidiva”, in Novissimo Digesto Italiano, XIV, p. 1052.

18 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit.”, p. 262 e 263.

159 Neste sentido também BELEZA DOS SANTOS: “A nossa lei considerou agravante o facto de um
delinquente condenado por sentenca com transito em julgado cometer outro crime, porque mostrou
insisténcia em desobedecer a lei e consequentemente falta do propdésito de se emendar, e além disto
porque revelou uma propensao perigosa para a pratica de crimes, que ndo foi inibida pela ac¢do de uma
condenagéo anterior.” Cfr. Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza...Cit.”, p. 291.
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vem a referir-se, em ultimo termo, a personalidade do delinquente; aqui ela refere-se,

ainda e s0, ao facto por ele praticado”*°°.

Em suma, o reincidente revela com a préatica do segundo crime uma maior culpa
por se ter revelado insensivel ao aviso contido na sentenca anterior e ndo se ter
conformado com esta, e € precisamente essa maior culpa que justifica o aumento do
limite minimo da moldura penal aplicavel ao segundo facto. A perigosidade cabera
sempre um papel secundario, ja que a sua apari¢cdo em primeira linha nos conduz para o
campo da pena relativamente indeterminada que prevalece quando em confronto com o
instituto da reincidéncia tal como resulta do exposto no art. 76.°/2 CP. Contudo, como ja
vimos anteriormente a maior culpa do agente que ndo se deixou motivar pela
adverténcia contida na condenacgdo anterior, persistindo no caminho do ilicito, deve ser
analisada caso a caso pelo julgador, ndo se pondo de parte a possibilidade de ocorrerem
circunstancias exteriores a pessoa do delinquente que excluam a sua culpa (aquilo que
designamos supra de factores exdgenos), e acto continuum afastem a aplicacdo de uma

pena mais elevada®®?,

Esta ndo foi, no entanto, a Unica resposta a questdo de saber por que motivo a
reincidéncia conduz & agravacdo da pena. Pelo contrario, foram vérias as teorias
doutrinais que tentaram explicar este fendmeno, a que aludiremos (brevemente) apenas

a algumas.

Uma dessas teorias € a chamada teoria da insuficiéncia relativa'®?, fundada por
CARRARA que tentou fundamentar a agravacdo da reincidéncia com base na ineficacia
da pena imposta ao delito anterior'®, Se o sujeito volta a delinquir depois de Ihe ter sido
aplicada uma pena € porque esta ndo surtiu qualquer efeito, revelando-se insuficiente

para evitar a recaida no delito'®. A primeira pena mostra-se deficiente em relagdo a um

160 Cfr. Correia, Eduardo, “Direito criminal...cit.”, p. 163 e 164.

161 No sentido de que muitas vezes a recaida no delito se fica a dever a factores externos ao agente,
avanca ALFONSO SERRANO GOMEZ: “Ha que procurar 0 porqué da repeticdo de delitos, que em grande
parte dos casos se relaciona com problemas familiares, sociais, de trabalho, de escolaridade etc.; em
suma, problemas do mundo externo e injusti¢cas sociais, sem esquecer a falta de ajuda aquele que esta em
perigo de voltar a delinquir, ou que uma vez cumprida a sua condenacdo regressou a liberdade.”. Cfr.
Gomez, Alfonso Serrano, “La reincidéncia en el cddigo penal”, in Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, p. 78.

162 Cfr. Susano, Helena, “Reincidéncia Penal: ...cCit.”, p. 68 a 96.

183 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante de reincidéncia desde los fundamentos y
fines de la pena”, 2009, Bosch Editor, p. 102; consulta em:
http://82.223.210.105/c/document_library/get_file?folderld=44607&name=915246_Reincidencia.pdf.

164 Cft. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa, “La Reincidencia”, in Estudios Juridicos 1, p. 174/175

-52-



agente em concreto, a quem sera de aplicar consequentemente uma pena mais forte!®®,

do mesmo modo que se deve aplicar um segundo remédio mais eficaz ao doente que

ndo ficou curado com o primeiro'®,

Esta tese foi alvo de diversas criticas, desde logo porque considera suficiente

uma explicagdo exclusivamente preventiva para a agravagdo da pena na reincidéncia®®’.

Por sua vez, a teoria da maior perigosidade, fundada pela Escola Positiva
Italiana, justifica a reaccdo mais severa do reincidente com base no argumento de que
este se revela mais perigoso e temivel do que o delinquente priméario. A perigosidade
indicia s6 por si a probabilidade de voltar a cair no delito, pelo que a reaccdo do Estado

perante o reincidente devera ser de caracter preventivo e nio repressivo®,

Também esta teoria foi alvo de criticas, ja que pressupde erradamente que todo o
reincidente € um sujeito perigoso que continuara a persistir no crime. Além do mais, se
fosse esta a justificacdo da reincidéncia, ao reincidente seria aplicada uma medida de
seguranga € ndo uma pena ja que é aquela a reaccdo adequada a combater a
perigosidade criminal®®®. Se se afirma que o fundamento da agravagdo da reincidéncia é
a perigosidade, o instrumento adequado a fazer frente a conduta do reincidente ndo € a

pena, mas sim a medida de seguranca®®.

A teoria do maior alarme social, por seu turno, fundamenta a reincidéncia com
base na ideia de que o mal do crime é também um mal social, convertendo-se a
circunstancia subjectiva da maior perversidade do agente na circunstancia objectiva do
delito!”. Quando um sujeito comete um crime afecta determinados bens juridicos e é
essa afectacdo que provoca o alarme social, diminuindo a seguranca juridica e a certeza
da proteccdo desses bens’?. A justificacdo da agravacdo da pena estaria precisamente
na ideia de transmitir tranquilidade a sociedade, ja que aquele que volta a delinquir se

revela mais perigoso e capaz de cometer novos delitos’® 174,

165Cfr. Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia”, p. 36 a 39.

186 Cfr. CARRARA apud Frugoso, Helena, “Sistema do duplo bindrio: vida e morte”, p. 4. Consulta no
sitio: http://www.fragoso.com.br/eng/arg_pdf/heleno_artigos/arquivol19.pdf

167 Cfr. Fernandez, Anténia Monge, “La circunstancia ... cit.”, p. 101 a 103.

188 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia ... cit.”, p.107 a 111.

189 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... Cit., p. 175.

10 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia ... cit.”, p.109.

171 Cfr. Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia”, p. 50 e 51.

172 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul, “Tratado de derecho penal; parte general, Tomo V>, p.346.

173 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... Cit., p. 185.
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Podemos enunciar ainda a teoria da maior lesdo causada pelo segundo
delito!™ de MANzINI, de acordo com a qual o delito cometido pelo reincidente lesiona
um interesse diverso ou 0 mesmo interesse em maior grau do que a infraccdo do
delinquente primario. O delito € visto como uma dupla lesdo — a lesdo ndo sé da norma
penal que em particular foi violada, mas também a lesdo do interesse geral de
manutencgdo do ordenamento juridicol’®. Este interesse lesionado traduz-se no “direito
geral de segurancga correspondente a todo o cidaddo”. O reincidente além de por em
perigo o interesse especificamente tutelado pela norma violada, revela uma vontade
persistente em delinquir, isto é, em ndo se conformar com a ordem juridica existente.
Deste modo, a reincidéncia surge como uma agravante da imputabilidade ou
culpabilidade psicolégica do agente e a agravagdo da pena como efeito da reincidéncia

justifica-se com base no dever que o Estado tem de proteger toda a ordem juridical’’.

Outros, como ANTOLISEI, tentaram justificar a agravacdo da reincidéncia com
base na teoria da maior capacidade para delinquirt’®, de acordo com a qual o
aumento da pena se ficava a dever a maior capacidade criminal demonstrada pelo
agente que volta a cair no delito e presumivelmente voltard a cair no futuro'’®. A

repeticdo de infraccBes fazia notar uma inclinacéo futura ao cometimento de delitos'.

No seio desta teoria surgiu a questdo de saber se a designada “maior capacidade
para delinquir” se tratava de uma categoria alheia a culpabilidade ou, se pelo contrario,
fazia parte dela!®l. Entre aqueles que optaram pela primeira hipotese, destaca-se
RANIERI que viu a capacidade para delinquir como uma qualidade da personalidade do
delinquente, manifestada no facto®2. Tal capacidade nio pertence sequer ao delito,
mesmo que se reflicta nele, ndo afectando deste modo a gravidade da culpabilidade!®.

Sendo o delito expressdo da personalidade do autor, também o é da sua capacidade para

174 Entre nés, na procura de fundamento para a agravacdo da reincidéncia ja HENRIQUES SEcco falava no
maior alarme social. Ao lado da ineficicia da pena e da maior imoralidade do segundo delito, HENRIQUES
SECCO justificava esta agravagdo recorrendo a seguranga publica: “a necessidade social da puni¢do €
maior em relagdo aos reincidentes, porque a pertindcia em affrontar a lei, ndo s6 faz recear um terceiro e
novos perigos da parte deles, mas causa no publico descredito da mesma lei, e como consequéncia produz
o alarme social”. Cfr. Secco, A.L Henriques, “Theoria da Reincidencia...cit”, p. 162 e 163.

%5 Cft. Susano, Helena, “Reincidéncia Penal: ...cit.”, p. 75 e 76.

176 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...cit.”, p. 104 a 107.

177 Cfr. Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia”, p. 51 a 55.

178 Cft. Susano, Helena, “Reincidéncia Penal: ...cit.”, p. 77 a 80.

178 Cft. Susano, Helena, “Reincidéncia Penal: ...cit.”, p. 77 a 80.

180 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...cit. 7, p. 111 e 112.

181 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...Cit.”, p. 113.

182 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...Cit.”, p. 113.

183 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...Cit.”, p. 113 e 114.
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delinquir, porque tal capacidade reflecte-se tanto no delito como na sua inteira
personalidade. Contudo, ainda que ndo pertencendo a culpabilidade, a capacidade para
delinquir mantém com ela estreita ligac&o, ja que se entende que ndo ha pena sem culpa
e sem capacidade para delinquir'®. Deste modo, um grande nimero de penalistas
consideraram a reincidéncia como uma qualificacdo juridica subjectiva referente a
maior capacidade para delinquir que o sujeito demonstra com a sua recaida apds a

condenagéo, vendo de tal forma o reincidente como um “tipo especial de autor’!8°,

De outro lado, BETTIOL considerou que a ja designada capacidade para delinquir
pertencia a categoria da culpabilidade. O agente deixou que se formasse na sua
personalidade uma inclinacdo para o delito, que poderia ter evitado se tivesse feito um
maior esforgo pessoal nesse sentido. Assim, a inclinagéo para o delito como fundamento
da agravacdo da pena na reincidéncia constitui um aumento de culpabilidade, mas uma
culpabilidade pela conducdo da vida'®. Significa isto que o que fundamenta a
agravacao é a reprovacao que se dirige ao reincidente por ter levado um determinado
modo de vida que o deixou inclinado para delinquir*®’. E de notar que ndo se fala aqui
em agravagdo do novo delito, ndo possuindo a reincidéncia natureza de circunstancia
agravante, ja que a culpabilidade ndo se refere ao segundo crime mas a conduta anterior

do sujeito, sendo culpa do autor e ndo do acto'®,

A teoria da culpabilidade aumentada é a que melhor se coaduna com a

explicacdo que demos para a agravacdo da pena na reincidéncia.

MAURACH chamou a atencdo para a relevancia da anterior condenacdo como
elemento da reincidéncia. A adverténcia contida nesta condenagdo deveria gerar uma
maior ou mais actual consciéncia da antijuridicidade do segundo facto, pelo que se o
agente ndo se deixou censurar por uma primeira condenacdo, entdo pode-se falar num

maior grau de culpabilidade desse autor*®®.

LATAGLIATA, na doutrina italiana, destacou também a importancia da

condenacéo transitada em julgado como elemento diferenciador entre a reincidéncia e

184 Cfr. Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia ... Cit.”, p. 46 ¢ 47.

185 Cfr. Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia ... cit .”, p. 47.

186 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...Cit.”, p. 114.
187 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...Cit.”, p. 115.
188 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia agravante...cit.”, p. 115 ss.
189 MAURACH apud Zaffaroni, Eugénio Raul, “Reincidencia...Cit.”.
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outros quaisquer fendmenos de simples repeticdo de delitos, e fé-lo, de trés angulos

distintos:1%

1) Como elemento formalmente constitutivo da reincidéncia, enquanto simples

documento que responde a uma exigéncia de certeza legal;

2) Em relagdo com o sistema normativo, isto €, como uma ordem provinda de
um juiz, em cuja pessoa se concretiza o sentido de autoridade. Ao transitar em julgado a
condenacdo, o culpado fica totalmente sujeito a vontade do Estado, que chega a
prescindir da vontade do individuo. Deste modo, quem viola a lei penal depois de ter
sido condenado por sentenga transitada em julgado revela com o seu comportamento a
negacdo dessa experiéncia, demonstrando com a sua conduta além do desprezo pela

norma violada o desprezo pelo valor socioldgico e juridico da condenacao;

3) Na ldgica da accdo, traduzindo o dever de conformar a sua propria conduta as
normas juridicas. A condenacdo anterior constitui uma verdadeira adverténcia formal e

solene, sendo de censurar ao agente que ndo a tem em consideragio®®*.

Com a condenacdo o agente adquire consciéncia do significado ilicito da sua
accdo precedente, porque fica frente a verdade auténtica do facto cometido, tomando
consciéncia do mal causado com a sua accdo. A unido entre a experiéncia que a
condenacdo representa e a nova acgao criminal é possivel gracas a recordacdo daquela,
recordacdo que é o elemento sobre o qual se apoia o instituto da reincidéncia. O
individuo pode conhecer o contetdo e direc¢do dos seus impulsos e domina-los, e para
aquele que ja foi condenado anteriormente este conhecimento é ainda mais directo e

actual®®?,

A reincidéncia corresponderia, em suma, a culpabilidade, entendida esta como
fonte de conhecimento do desvalor de uma conduta e sendo elemento para graduar a
maior desobediéncia face a norma, ja que se reprova a atitude do reincidente de ndo se
ter deixado motivar pela adverténcia contida na condenacédo precedente nem ter tido em

conta a sua recordagéo ao deixar-se cair no impulso, quando podia e devia té-lo evitado

190 | ATAGLIATA apud Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia...cit.”, p. 62 a 64.
191 | ATAGLIATA apud Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia...Cit.”, p. 62 a 64.
192] ATAGLIATA apud Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia...cit.”, p. 63.
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por se encontrar numa situacdo de maior conhecimento (em relacdo a um qualquer

delinquente primario que ndo sofreu um aviso anteriormente)!®,

LATAGLIATA, estando entre o0s autores que justificam a agravagcdo na
reincidéncia com base na maior culpabilidade pelo facto, acrescenta ainda que assim
como existem beneficios para aqueles que manifestam o seu arrependimento, é natural
que suceda o contrario quando, na reincidéncia, se mostra a falta de tal

arrependimento®®,

MARTINEZ DE ZAMORA, considerando-se adepto desta teoria, ndo deixa de
acrescentar outros elementos que fazem parte da reincidéncia, tais como: o sujeito e o
segundo delito na sua significacdo de recaida €, em si mesmo, distinto do realizado pelo
delinquente primario, no que toca a integracdo socioldgica do impulso criminal; as
causas secundarias de justificacdo; a natureza juridica da reincidéncia enquanto
circunstancia agravante do delito; a funcdo correctiva e intimidatoria que a sentenca
condenatdria possui, e que supde um verdadeiro contra-estimulo ao delito; o facto de a

reincidéncia ndo ser, na realidade, um critério para medir a culpa, etc.'®.

Do exposto resulta claro que a questdo sobre a justeza ou ndo da agravacdo da
pena na reincidéncia se tem revelado controversa, surgindo as mais diversas tentativas
de resposta. Pela extensdo e complexidade do assunto, limitamo-nos aqui a referir
apenas algumas das doutrinas que tentaram solucionar o problema pela positiva, ie,

afirmando a necessidade de agravacao da pena na reincidéncia.

3.3. Efeitos — analise do art. 76.° do Cédigo Penal

Tendo ficado claros os pressupostos da reincidéncia, € de dedicar neste momento
algumas palavras aos efeitos desta agravante que se encontram previstos no art. 76.° CP.
Neste preceito encontram-se ja de certa forma configuradas as operacgdes que 0 juiz terd

de levar a cabo para determinar a pena concreta a aplicar ao reincidente.

193 | ATAGLIATA apud Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia...cit.”, p. 63.
19 L ATAGLIATA apud Zaffaroni, Eugénio Raul, “Reincidencia...cit.”.
195 Cfr. Zamora, Antonio Martinez de, “La Reincidencia...Cit.”, p. 63 ¢ 64.
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Em primeiro lugar cabe ao juiz determinar se, no caso concreto com que se
depara, estara em causa a aplicacdo de uma pena relativamente indeterminada. E que se
tal acontecer, esta prevalece sobre a reincidéncia tal como esta disposto no n.° 2 do art.
76.° que ndo deixa margem para duavidas: “ As disposi¢des respeitantes a pena
relativamente indeterminada, quando aplicaveis, prevalecem sobre as regras da punicao
da reincidéncia.”. Deste modo, ab initio, o julgador deve apurar se 0 agente é um
delinquente por tendéncia ou um alcodlico ou equiparado, ja que nestes casos tera lugar

a pena relativamente indeterminada, ficando afastada a reincidéncia®® %7,

Posteriormente, o juiz deve determinar a pena que seria aplicada ao sujeito se ele
ndo fosse considerado reincidente, recorrendo aos critérios gerais do art. 71.° do Codigo
Penal'®®, FIGUEIREDO DIAs justifica a importancia desta operacéo, ja que, sé comecando
por um procedimento deste género se podera, verificar se o crime em questdo é, de
facto, punido com priséo efectiva (superior a 6 meses). Ademais, o cOmputo da pena
como se ndo houvesse reincidéncia ird revelar a sua utilidade aquando do calculo do

limite especial imposto pela segunda parte do art. 76./1 CP%,

Seguidamente cabe ao tribunal calcular a moldura penal da reincidéncia. Esta
terd, tal como resulta do art. 76./1 CP, o limite minimo da pena aplicavel ao crime
elevado de um terco, permanecendo inalterado o limite méaximo previsto para o tipo de

crime em causa.

Uma vez calculada a nova moldura penal, é dentro dos limites desta que o
julgador ira “trabalhar” de forma a encontrar a pena que deve ser aplicada ao
reincidente. Como em qualquer processo de determinacdo de uma pena, 0 juiz devera
recorrer aos critérios previstos no art. 71.° CP, sendo de notar aqui que “o limite
méaximo da pena concreta consentido pela culpa poderd ser mais alto, devido a

intensidade da censura ao agente de se ndo ter deixado motivar pela adverténcia

1% Cfr. Gongalves, M.Maia, “Cédigo Penal Portugués...Cit.”, p. 292 e 293.
197 No sentido de que mesmo principio deve valer para os casos de agravacdo em fungéo da habitualidade
(exemplo art. 141°/2) vide Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Codigo Penal ...cit.”, p. 282.

Também assim MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA: “Este preceito (leia-se anterior art. 77.%/2 e actual art.
76.°/2) denuncia, concomitantemente, que na reincidéncia se revela o processo da formacdo da tendéncia
ou habitualidade criminosa, ndo obstante tal ideia estar ausente do conceito legal de reincidéncia que,
como tal, s6 denuncia a insuficiéncia de prevencao contra o crime da condenagdo anterior.”. Cfr. Ferreira,
Manuel Cavaleiro de, “Ligdes de direito penal...cCit.”, p.152.

198 Cfr. Gongalves, M.Maia, “Codigo Penal Portugués...cit.”, p. 292 e 293.

199 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit.”, p. 270 ss.
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5200

resultante da condenagdao ou condenacdes anteriores e que “as exigéncias de

prevengio se encontrardo muito provavelmente acrescidas”?%?,

Por fim, encontrada a pena a aplicar ao reincidente deve esta ser comparada com
a pena que lhe seria aplicada no caso de ndo se verificar a agravante e que foi
determinada logo no inicio, de modo a dar cumprimento a parte final do art. 76.9/12%2;
“A agravacao ndo pode exceder a medida da pena mais grave aplicada nas condenacdes
anteriores”?%, Deste modo impede-se que uma condenagéo anterior numa pena pequena
conduza, por efeito da reincidéncia, a uma agravagdo desproporcionada da medida da

pena pelo crime antecedente?®,

Falamos aqui de um limite especial®®, que, segundo FIGUEIREDO DIAS, ¢ “um
limite absoluto e externo, que tem a ver apenas com o propdsito legislativo de evitar
agravamentos reputados demasiado severos da pena da reincidéncia; e que portanto, em

rigor, ndo contende com as operacdes de determinacio da pena”?%,

E de notar ainda que o legislador se refere a “condenagdes anteriores”, uma vez
que pode haver mais do que uma condenacao prévia e, neste caso, a agravacao de que
falamos deve ser limitada tendo em atencdo a medida da pena mais grave aplicada numa

dessas condenagcdes anteriores?®’.

Em resumo, para que fiquem claras estas operacfes e de que modo se chega a
pena a aplicar ao reincidente, consideramos Util exemplificar o que ficou dito:
Imaginemos que falamos de um crime que tem prevista uma moldura legal de 6 a 12
anos de pena de prisdo. Suponhamos que dentro desta moldura e atentos os critérios
para a determinacdo concreta da pena, o julgador chega a pena concreta de 7 anos.
Cumprida esta operacdo, ¢ tempo de “construir” a moldura da reincidéncia, que nos
termos da primeira parte do n.° 1 do artigo 75.°, sera de 8 a 12 anos de prisdo. A partir
desta segunda moldura, o juiz chega a conclusdo que a pena concreta a aplicar devera

ser de 9 anos de prisdo. Sdo portanto mais 2 anos de prisdo em relacdo a pena

200 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit. ”,p. 272.

201 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit. ”,p. 272.

202 Cfr. Gongalves, M.Maia, “Codigo Penal Portugués...cit.”, p. 292 e 293.

203 Cfr. art. 76.° do Codigo Penal.

204 A justificago é de FIGUEIREDO DIAS. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués...
cit.”p. 273 & 274.

205 Cft. Pereira, Victor de Sa, “Codigo Penal Anotado”, p. 229.

206 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo “Direito Penal Portugués... cit. ”,p. p. 274.

207 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Codigo Penal ...cit.”, p.282.
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primeiramente encontrada, em que ainda ndo entrava em consideracao a reincidéncia.
Coloquemos a hipdtese de que a pena anterior a considerar (aquela pela qual foi
condenado anteriormente) também teve a medida de 2 anos de prisdo. Num tal caso,
para observancia da segunda parte do art. 75.%/1, ndo € necessario reduzir a pena
encontrada agravacdo pela reincidéncia, por falta de excesso em relacdo a pena ou a
pena mais grave anteriormente imposta. Assim, a pena concreta a aplicar ao reincidente

é a acima referida: 9 anos de pris&o®®,

Partindo do enquadramento da figura da reincidéncia no nosso Codigo Penal,
passando pela analise dos pressupostos desta e terminando com uma referéncia aos seus
efeitos, ficaram, desta forma, delineados os contornos actuais da circunstancia agravante

objecto da nossa investigacao.

“Uno de los problemas mds importantes entre los que la ciencia penal tiene
planteados es el de la reincidencia. Es importante desde cualquier &ngulo de vision:
por su significado, por sus consecuencias, por la dificultad de su justificacion y
encuadramiento y, en una palabra, porque en tal institucion se halla comprometido

todo el saber penal.”

ANTONIO MARTINEZ DE ZAMORA, 1971.

208 Cfr, Pereira, Victor de S4, “Codigo Penal Anotado”, p. 229.
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IV— A REINCIDENCIA NO DIREITO COMPARADO

Tendo ficado claro (pelo menos, assim o esperamos...) como funciona o
instituto da reincidéncia no nosso pais, entendemos pertinente agora fazer um breve
estudo do mesmo instituto em trés outros paises europeus. Deste modo, ficaremos a
compreender que paises tdo culturalmente proximos do nosso, acabam por prever
solucdes legislativas muito diferentes, sendo a reincidéncia um exemplo perfeito desse
desfasamento. Passando pelos nossos vizinhos espanhois, seguindo para Italia e
terminando 0 nosso percurso na Alemanha, tentaremos perceber quais as divergéncias e
proximidades do instituto objecto do nosso interesse nestes trés paises, nunca

esquecendo evidentemente, as opg¢des do legislador portugués.

4.1. Espanha

O art. 22.° do actual Cddigo Penal Espanhol (aprovado pela Lei Organica
10/1995, de 23 de Novembro), inserido no Capitulo IV “Das circunstincias que
agravam a responsabilidade criminal”, do Titulo I “Da infrac¢do penal”, prevé um
catédlogo de diversas circunstancias agravantes, entre as quais se encontra a reincidéncia

na alinea 8.2 desse artigo:

“Ser reincidente. H& reincidéncia quando, ao delinquir, o culpado tenha sido
condenado por decisdo transitada por um delito compreendido no mesmo Titulo deste
Caodigo, sempre que seja da mesma natureza. Para os efeitos deste nimero ndo se
consideram os antecedentes penais que tenham sido cancelados ou que deveriam té-lo

sido 95209

Do contetdo da norma é fécil detectar, logo a partida, que 0s pressupostos tal
como o legislador espanhol os apresenta sdo, em muito, diferentes daqueles requisitos

gue 0 nosso artigo 75.° impde.

Desde logo, o enunciado “ser reincidente” referindo-se ao autor dos delitos

permite afirmar o caracter estritamente pessoal da reincidéncia e, portanto, a sua

209Cfr, Cadigo Penal Espanhol. Consulta no sftio:
http://www.ub.edu/dpenal/CP_vigente_2013_01_17.pdf.
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incomunicabilidade a outros eventuais participantes no crime?t°

, 0 que ndo acontece
entre nos, ja que, como foi referido anteriormente para a declaracdo da reincidéncia é

indiferente a forma de comparticipagdo no crime.

Para nos referirmos aos restantes pressupostos desta norma podemos indicar um
elemento do passado, que se consubstancia numa condenacdo anterior transitada em
julgado, um elemento do presente, traduzido na queda actual no delito, e, por ultimo,
um elemento relacional que permite estabelecer uma conexdo entre os delitos
anteriormente condenados e o delito actual e que se traduz na exigéncia de que ambos
os delitos estejam compreendidos no mesmo titulo do coédigo e sejam da mesma

natureza?!

, assegurando-se desta forma uma certa semelhanca entre 0s interesses em
jogo?'2, Deste modo, agravante serd apenas a reincidéncia especifica e ja ndo a

reincidéncia genérica, contrariamente ao que se encontra estabelecido entre nds.

Quanto aos efeitos da reincidéncia, é de referir, logo a partida, o aumento da
pena a aplicar ao agente, consequéncia que se prevé para as demais circunstancias
agravantes tal como sugere o art. 66.° do CP Espanhol que adianta ao juiz determinadas
regras a observar aquando da aplicacdo de uma pena®!3. A propdsito deste artigo, é de
salientar a 5.2 alinea do mesmo, que prevé a possibilidade de uma reincidéncia
qualificada, ie, uma reincidéncia em que o sujeito foi condenado anteriormente por
sentenca transitada em julgado por, pelo menos, trés delitos da mesma natureza,
compreendidos no mesmo titulo do codigo®!4. Esta reincidéncia (introduzida pela Lei
Organica 11/2003, de 29 de Setembro) distingue-se da reincidéncia simples®!®, prevista
no art. 22.°, alinea 82, ja que exige pelo menos trés condenacbes anteriores, concedendo

ao juiz a possibilidade de elevar a pena mais do que em qualquer outra agravante s6 por
Si216.

Outro dos efeitos nefastos da reincidéncia €, por exemplo, a maior dificuldade na
suspensdo da execucao da pena privativa da liberdade, ja que no caso de se estar perante
de um reincidente a concessdo deste beneficio exige uma motivacdo do juiz, atendendo

as circunstancias do facto e do autor — art. 87.° /2 do CP espanhol.

210 Cfr. Esquerdo, Esperanza Vaello, “Aspectos problematicos de la reincidencia”, p. 1365.

211 Cfr. Puig, Santiago Mir, “La reincidéncia en el codigo penal”, p. 630 a 634.

212 Cfr. Puig, Santiago Mir, “Derecho penal; Parte general, 9%d., Barcelona, 20117, p. 641 a 645.
213 Cfr. art. 66.° CP espanhol.

214 Cfr. Alamo, Mercedes Alonso Alamo, “Delito de conducta reiterada ...cCit.”, p. 71 ss.

215 Cfr. Alamo, Mercedes Alonso Alamo, “Delito de conducta reiterada ...cit”, p. 71ss.

218 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia ... Cit.”, p. 74 ss.
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4.2. Alemanha

Na Alemanha a figura da reincidéncia sofreu varias modificagdes. Antes, a
reincidéncia era unicamente especifica e estava prevista apenas para alguns tipos de
crimes da parte especial do codigo?'’. Posteriormente, seguindo o Projecto de 1962, foi
introduzido na parte geral do codigo o paragrafo 48 referente a reincidéncia, passando
portanto a prever-se a agravacao da pena para todos os reincidentes e ndo sO para

aqueles que recaiam em determinado crime?8,

Este preceito geral indicava os pressupostos formais bem como 0 pressuposto
material da reincidéncia, aproximando-se nalguns pontos ao que encontramos hoje no
Caodigo Penal portugués. Como pressupostos formais exigia-se: que o0 agente tivesse
sido condenado anteriormente pelo menos duas vezes por factos dolosos; que o segundo
delito tivesse sido cometido ap6s a primeira condenacdo, ainda que ndo seja necessario
que esta tenha transitado em julgado aquando do cometimento daquele; que o agente
tenha cumprido, antes da pratica do segundo delito, pena privativa da liberdade de pelo
menos 3 meses de duracdo; que o delito actual seja doloso e a pena a aplicar-lhe igual
ou superior a um ano; que entre o termo do facto ja cometido e o comec¢o do novo delito
ndo tenham decorrido mais de 5 anos, sendo este o0 prazo de prescricdo da reincidéncia,

igual ao que se encontra hoje previsto na lei portuguesa?®®.

Ao lado destes pressupostos formais, aparecia ainda um pressuposto material
traduzido na censura feita ao agente por nédo ter tido em conta a adverténcia contida nas
condenag0es anteriores. Assim, sendo decisiva a inobservancia da condenagéo anterior
por parte do agente, esta ndo é sé por si suficiente, somando-se a ela uma culpa
aumentada pelo facto de o sujeito ndo se ter deixado conformar pelas regras do direito,

mesmo depois de um aviso solene?%,

217 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... Cit., p. 38.

218 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia ... cit.”, p. 63 a 73.
219 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... Cit., p. 38 ss.

220 Cfr. Fernandez, Antonia Monge, “La circunstancia ... cit.”, p. 63 a 73.
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Uma vez verificado este aumento de culpabilidade, bem como os restantes
pressupostos formais subjacentes ao instituto, 0 minimo da pena privativa da liberdade a
aplicar era elevado de 6 meses, permanecendo o limite maximo inalterado??.

Alguns autores consideraram que o paragrafo 48 tal como estava formulado
poderia levar a uma aplicacdo automatica da reincidéncia, ndo sendo compativel com o
principio da culpabilidade, pelo que invocavam a sua inconstitucionalidade®®. O
tribunal constitucional alem&o acabou por decidir pela constitucionalidade do preceito
na célebre sentenca de 16 de Janeiro de 1979, avancando que o importante € que nao se
presuma a maior culpabilidade e que, por conseguinte, se verifiqgue em cada caso se é de
censurar o agente (reincidente) por ndo ter tomado como adverténcia as condenagoes

anteriores?23,

A circunstancia agravante da reincidéncia (leia-se, o paragrafo 48 que
analisamos supra) veio, no entanto, a ser suprimida do Codigo Penal alem&o em virtude
da 232 Lei da Reforma Penal de 13 de Abril de 1986, sendo apontadas as seguintes
razfes: 1) excessiva reacgdo ao elevar o minimo da pena em 6 meses, mesmo quando se
tratasse de simples bagatelas penais; 2) falta de efeito admonitorio das condenacdes e
execugdes precedentes; 3) ineficacia do 848 StGB da perspectiva da prevengéo; 4)
aplicacdo do 8§48 StGB quando o agente ja alcangou uma idade posterior a do ponto
mais alto da sua carreira criminal; 5) aplicacdo do 8§48 StGB a delitos heterogéneos,
bagatelas penais ou a casos excepcionais como 0s crimes passionais, impulsivos ou
fruto de desamparo social; 6) e finalmente, por duvidas sobre se a reincidéncia seria

uma causa de aumento da culpabilidade??.

Actualmente ndo ha, portanto, uma norma no Codigo Penal alem&o dedicada a
reincidéncia. Assim, a aplicacdo da pena ao reincidente devera seguir as normas gerais
do 846 StbGB. Enquanto o 846 | contém enunciados gerais acerca do sentido e
finalidade da pena, o 846 Il enumera determinadas circunstancias que o tribunal deve ter

em conta na individualizacio da pena?%. S3o elas:

221 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... Cit., p. 41.

222 Cfr. Vallejo, Manuel Jaén, “Reincidencia y derecho penal de culpabilidad” in Politica criminal y
reforma penal: homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 719 e 720.

223 Cfr. Vallejo, Manuel Jaén, “Reincidencia y derecho penal de culpabilidad...cit.”, p. 719 e 720.

224 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... cit., p. 41 e 42.

225 Cfr. Jescheck, Hans-Heinrich; Weigend, Thomas, “Tratado de derecho penal; parte general; traduccion
de Miguel Olmedo Cardenete, 5% ed, Granada, Diciembre 2002”, p. 954 ss.
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a) Os motivos e finalidades do autor; b) a atitude que o facto expressa e o grau de forca
de vontade envolvido na sua prética; ¢) o grau de violacdo dos deveres do agente; d) o
modus operandi e as consequéncias causadas pelo facto que resultam da culpa do
agente; f) a vida anterior do agente, as suas condi¢cGes pessoais e financeiras; g) a
conduta do agente posterior ao facto, particularmente os seus esforcos para reparar 0s

danos causados bem como para se reconciliar com a vitima?2.

Este ndo ¢ um elenco taxativo e o juiz ao ter em conta a “vida anterior” do
agente, deve considerar as suas prévias condenagdes na aplica¢do da pena, aparecendo a
reincidéncia como um critério de individualizacdo da pena ao lado dos restantes
critérios do 8§46 Il StGB??'.

Quando os antecedentes criminais do delinquente revelam a sua perigosidade,
este ficara sujeito ao 8§66 StGB. Este preceito impfe uma medida de seguranga gravosa
no sentido de proteger a sociedade dos delinquentes multirreincidentes, de quem se
pode esperar o cometimento de outros delitos graves, j& que o cumprimento de uma

larga pena de prisdo anterior nio se revelou minimamente eficaz??®

. Esta norma,
tendente a fazer face a perigosidade criminal, estd prevista para dois tipos de
delinquentes: os que ja foram alvo de vérias condenagdes prévias (§ 66 1) e os que
cometeram Vvarios delitos anteriormente, apesar de ainda ndo terem sofrido condenacgéo

(8 66 11)22°,

4.3. Itélia

Por altimo, o sistema italiano prevé um catalogo de circunstancias que agravam
(art. 61.°) e atenuam (art. 62.°) a pena. Contudo, a reincidéncia ndo se encontra entre as
circunstancias agravantes ali previstas, revelando logo a partida o caracter especial deste

instituto, que tem um lugar préprio no art. 99.° do Cédigo inserido no Capitulo IT (“Da

226 Consulta do Codigo Penal Aleméo em: http://legislationline.org/documents/section/criminal-codes.

227 Cfr. Jescheck, Hans-Heinrich, “Tratado de derecho penal: parte general, 4* edicion. Traduccion de José
Luis Manzanares Samaniego, Granada, 1993”, p. 812.

228 Cfr. Jescheck, Hans-Heinrich; Weigend, Thomas, “Tratado de derecho penal, 5% ed...Cit.”, p. 876 ss.
229 Cfr. Jescheck, Hans-Heinrich; Weigend, Thomas, “Tratado de derecho penal, 5* ed...Cit.”, p. 877 ss.
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reincidéncia, da habitualidade e da profissionalidade no delito e da tendéncia a

delinquir”) do Titulo IV (“Do culpado e da pessoa ofendida com o crime”) do Livro 1%,

A reincidéncia pressupde o cometimento de um delito doloso posterior a

condenagdo com sentenca definitiva (iudex locutus est)?3! por outro delito doloso?? 2%,

Dispensa-se, para efeitos da aplicacdo do instituto, a execucao total ou parcial da

pena.

Como consequéncia pode ocorrer 0 aumento da pena, dependendo este da
avaliacdo discricionaria do juiz, pelo que se fala em reincidéncia facultativa®®*. O juiz
deve, contudo, ter em atencdo que o0 aumento da pena se legitima seja na maior culpa
que caracteriza 0 novo delito por o agente ndo se ter deixado censurar pela adverténcia
contida na primeira condenacdo, seja pela maior capacidade de delinquir do agente,

sendo 0 novo delito indice da sua permanente inclinagdo para o delito?3.

O aumento da pena como se retira do conteldo do art. 99.° ndo é sempre 0
mesmo. Assim, este aumento sera de 1/3 no caso de o agente cometer um crime doloso
apo6s uma condenacdo transitada pelo cometimento de outro crime doloso — é a chamada
reincidéncia simples. O aumento da pena poderd, contudo, ser de ¥ (ja ndo estamos
entdo perante reincidéncia simples, mas reincidéncia agravada) nos seguintes casos: 1)
se 0 novo delito for da mesma espécie que o anterior; 2) se 0 novo delito é cometido nos
5 anos posteriores a condenacdo pelo primeiro delito; 3) se o novo delito é cometido
durante ou depois da execucdo da pena aplicada pelo delito anterior ou, durante o tempo
em que o condenado se subtraiu voluntariamente a execucdo dessa pena®®. Para
precisar o primeiro caso de reincidéncia agravada, o art. 101.° CP italiano esclarece o
que sdo delitos da mesma espécie: sdo, ndo s6 aqueles que violam a mesma disposi¢édo

da lei, mas também aqueles que infringindo normas diversas, todavia pela natureza do

230 Consulta do CP Italiano em: http://www.altalex.com/index.php?idnot=2218.

Z1Cfr, Pittaro, Paolo, “Recidiva” in Digesto delle discipline penalistiche, X1, p. 361 ss.

232 Cfr. Marinucci,Giorgio e Dolcini, Emilio “Manuale di diritto penale...cit.”, p. 500 ss.

233 Foi com a Lei n.° 225/2005 que se passou a exigir, para efeitos de reincidéncia, o cometimento de
crimes dolosos, temperando-se desta forma um regime que se entendia demasiado severo se aplicado a
crimes negligentes ou a contravengfes. Cfr. Costa, Teresa Martina, “Recidiva”, in Enciclopedia
Giuridica, 2007.

234 Cft. Pittaro, Paolo, “Recidiva...cCit.”, p. 362.

2385 Cfr. Marinucci,Giorgio e Dolcini, Emilio “Manuale di diritto penale...cit.”, p. 502.

2% Cft. Costa, Teresa Martina, “Recidiva...Cit.”, p. 1 a 6.
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facto ou pelo motivo que determinou a sua pratica, apresentam, no caso concreto,

caracteres fundamentais comuns®®’.

Nos casos de reincidéncia reiterada, ou seja, quando o novo delito é cometido
por um delinquente que j& foi declarado reincidente anteriormente, a pena sofre um
aumento de metade na hipdtese de reincidéncia simples e de 2/3 na hipotese de

reincidéncia agravada®®,

No caso de delitos indicados no art. 407.%,n.° 2, a) do Cddigo de Processo Penal,
considerados particularmente graves (por ex: massacre, homicidio doloso, exploracédo
sexual de menores, associacdo mafiosa etc.), o aumento da pena ao reincidente é

obrigat6rio®®,

Em nenhum caso o aumento da pena por efeito da reincidéncia pode exceder o
cumulo das penas resultantes de condenagdes anteriores a pratica do novo delito,

estabelecendo-se deste modo um limite ao aumento da pena?®.

A lei penal italiana prevé ainda as figuras da habitualidade, profissionalidade e

delinquéncia por tendéncia.

No que toca a habitualidade esta pode definir-se como a condicdo pessoal do
individuo que, com a sua persistente actividade criminosa, demonstra ter adquirido uma
notavel capacidade para cometer delitos?*!. O art. 102.° do CP italiano estabelece uma
presuncdo legal de habitualidade desde que verificadas as seguintes condicdes: que o0
sujeito tenha sido condenado a reclusdo por uma pena superior, globalmente, a 5 anos
pela pratica de 3 delitos dolosos da mesma espécie e que pratique, nos dez anos

posteriores, um outro delito doloso da mesma espécie?*?,

O art. 103.° por sua vez, consagra a hip6tese de habitualidade declarada pelo
juiz, para os casos em que 0 agente tenha sido condenado anteriormente por dois delitos
dolosos e volte a ser condenado por outro delito também doloso. Nestes casos, 0 juiz

deve ter em consideracdo a especie e gravidade dos delitos, o tempo que medeia entre

237 Cft. Antolisei, F, “Manuale de Diritto Penale...cit.”, p. 605.

238 Cft. Costa, Teresa Martina, “Recidiva...Cit.”, p. 5.

239 Cfr. Marinucci,Giorgio e Dolcini, Emilio “Manuale di diritto penale...cit.”, p. 505 €506.
240 Cft. Costa, Teresa Martina, “Recidiva...cCit.”, p. 5.

241 Cfr. Antolisei, F, “Manuale de Diritto Penale...cit.”, p. 610 ss.

242 Cfr. Antolisei, F, “Manuale de Diritto Penale...cit.”, p. 610 ss.
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ambos, a conduta e o género de vida do agente, bem como outras circunstancias

indicadas no art. 133.°, de forma a concluir que o agente ¢ “viciado” no crime.

Ja no art. 105.° do CP encontra-se prevista a figura do delinquente profissional,
sendo considerado como tal aquele que, estando em condicdes de ser declarado habitual
(conforme os arts. 102.° a 104.°), volta a cometer um novo delito e em relacdo ao qual,
tendo em consideracdo a natureza dos delitos, a conduta e genero de vida do agente,
bem como outras circunstancias indicadas no art. 133.°, se possa afirmar que vive

habitualmente, ainda que sé em parte, dos proventos do crime.

Por ultimo, o delinquente por tendéncia (art.108.° CP) é aquele que, mesmo nao
sendo reincidente ou delinquente habitual ou profissional, comete um delito doloso
contra a vida, ou contra a integridade fisica. Para apreciar esta categoria o juiz tera em
consideracdo as circunstancias indicadas no art. 133.° CP, sendo necessario que se
revele no delinquente uma especial tendéncia para o delito causada pela sua atitude

particularmente malvada®*3.

A declaracédo de habitualidade, profissionalidade ou tendéncia para delinquir tem
como efeito a aplicacdo de uma medida de seguranca. A reincidéncia, por sua vez, como
vimos supra, tem como efeito 0 aumento da pena. Além deste efeito principal, a
declaracdo de reincidéncia implica outras limitagdes para gozar de determinados
beneficios, como sejam: o reincidente ndo pode gozar do beneficio do indulto ou da

amnistia, limitacAes a obtencao de liberdade condicional etc.*,

Da comparacédo entre estes sistemas, conseguimos compreender que todos eles
se preocuparam com o problema da reiteracdo criminosa, apesar de terem encontrado
respostas muito diversas para a sua resolucdo. Assim, o sistema espanhol optou pela
consagracgdo da reincidéncia especifica, deixando de fora a reincidéncia politropa, algo
que ja sucedeu anteriormente em Portugal. J& o sistema alemdo, ndo prevé, actualmente,
uma norma respeitante a reincidéncia, entrando esta em consideracdo aquando da
aplicacdo concreta da pena ao agente entre outros elementos que o juiz deve ter em
conta na realizacdo desta operacédo. Por fim, o legislador italiano optou por dedicar todo
um capitulo ao problema da repeticdo delituosa, prevendo ndo s6 a figura da

243 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... cit., p.86.
243 Cfr. Ceballos, Elena B. Marin de Espinosa... Cit., p. 87 ss.

-68 -



reincidéncia, mas outras como a habitualidade, a delinquéncia por tendéncia e o caso

dos delinquentes profissionais.

“No debe perderse de vista que en cada momento histérico, el fundamento de la reincidencia
dependera de las coordenadas politico-criminales en que cada Codigo penal se inserte. ”
ANTONIA MONGE FERNANDEZ, 2009.
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V — A REINCIDENCIA HOMOTROPA — NECESSIDADE DE UMA PUNICAO AGRAVADA?

Desde ha muito que o0s crimes contra o patrimonio sdo uma realidade
preocupante no nosso pais. Em 2011 cerca de 50% dos crimes registados pelas
autoridades policiais foram crimes contra o patriménio®*. Em 2012 a situacdo manteve-
se e a categoria de crimes contra o patriménio continuou a estar na fila da frente,
registando mais de metade do total de crimes observados (55,1%)%6. Com a actual
situacdo econdmica, estes resultados estdo longe de melhorar. Da analise de
jurisprudéncia recolhida, concluimos que boa parte dos crimes repetidos s&o
precisamente crimes contra o patriménio, como o furto e o roubo, seguidos de perto
pelo tréfico de estupefacientes (crime previsto no DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro).
Atento isto, é de questionar se, em relacdo aqueles que sempre repetem este tipo de

crimes, ndo se justificara uma m&o mais dura.

Aquele que comete um furto atrds de outro sem se deixar intimidar por uma
condenacdo esta certamente no bom caminho para uma verdadeira carreira criminosa. E,
uma vez entrando neste ciclo de vida, dificil é sair dele e encontrar um novo caminho. E
dizer, é do interesse de toda a sociedade que estas designadas carreiras do crime nao se
cheguem sequer a formar. E do interesse de todos corrigir o carteirista que pratica o
furto de forma habitual ou o ladrdo que ndo conhece nem quer conhecer outra realidade
que ndo seja a do crime, que eleva a verdadeira profissdo. Ora, a questdo que agora
colocamos e que se relaciona directamente com a figura que temos vindo a estudar é a
de saber se, de forma a evitar aqueles casos em que num momento inicial estamos
perante “simples” reincidéncia homoétropa e no outro ja estamos perante um verdadeiro
profissional do crime, ndo se deveria ab initio ter uma atitude mais severa com estes
reincidentes homotropos. Em suma, cabe questionar a opcéo final do legislador no que
toca ao enquadramento da reincidéncia homotropa/especifica/propria ao lado da
reincidéncia politropa/genérica/imprépria, ambas as espécies fazendo parte da figura
hoje consagrada nos arts. 75.° e 76.° do Cddigo Penal.

Se o reincidente homotropo, voltando a praticar um crime da mesma natureza do

ja cometido anteriormente, revela um particular desprezo por determinado bem juridico

25 QOs dados sdo da Direcgdo Geral da Politica de Justica, consultados em:
http://www.dgpj.mj.pt/sections/siej_pt/destaques4485/crimes-registados-
pelas_1/downloadFileffile/Crimes_registados_20120329.pdf?nocache=1333120664.69.

246 530 estes os dados do Relatdrio Anual de Seguranca Interna de 2012, consultados em:
http://www.portugal.gov.pt/media/904058/20130327_RASI%202012_versdo%20final.pdf.
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e esta manifestamente mais perto de seguir por uma carreira no crime, entdo nao seria

de considerar a reincidéncia homotropa como uma agravante especial e mais severa?

Adiantamos desde ja que ndo, manifestando a nossa concordancia com a opgao
do legislador, que, depois de tantas indecisdes, acabou por consagrar, e bem!,

reincidéncia homotropa e politropa no mesmo patamar.

Com efeito, da investigacdo feita anteriormente vimos que o proprio legislador
portugués andou as voltas nesta matéria. Assim, se no Codigo Penal de 1852 optou por
considerar como circunstancia agravante apenas a reincidéncia especifica, deixando de
fora a reincidéncia genérica, mais tarde, com a Nova Reforma do CP de 1884, criou
uma nova agravante: a sucessdo de crimes. Esta Ultima pretendia fazer face a repeticdo
de crimes de diferente natureza (ou, sendo da mesma natureza, quando entre eles tivesse
decorrido um grande espaco de tempo) e diferenciava-se da reincidéncia, por ser uma
agravante menos severa. Justificou entdo o legislador que tratando-se da repeticdo de
crimes da mesma natureza o criminoso revela uma especial incorrigibilidade, uma
tendéncia para a pratica de determinados crimes, merecendo portanto uma punicao mais
severa. Finalmente, em 1982 o legislador pbs fim a esta distincdo, estabelecendo uma
figura Gnica — a reincidéncia — que engloba tanto os casos de repeti¢cdo de crimes da
mesma natureza Como 0S €asos em que 0s crimes perpetrados sdo de natureza distinta,

mantendo-se esta situacdo até aos nossos dias.

Da anélise de direito comparado, concluimos também que esta longe de existir
uma uniformidade na consagracdo do instituto da reincidéncia. Assim, se o legislador
espanhol opta por exigir que os delitos estejam compreendidos no mesmo titulo do
cbédigo e sejam da mesma natureza, considerando portanto como agravante apenas a
reincidéncia especifica, ja no Cédigo Penal alemdo nédo existe actualmente uma norma
dedicada a reincidéncia. O Cédigo Penal italiano, por sua vez, dedica todo um artigo a
reincidéncia, mas prevé um aumento de pena maior no caso de o novo delito ser da
mesma espécie do anterior, adiantando ainda o que se deve entender por crimes da

mesma espécie.

Compreende-se a indecisdo do legislador, atenta a necessidade de travar a
tendéncia do delinquente para a pratica de crimes da mesma espécie, apesar da ou das
condenacg0es anteriormente sofridas que ndo lhe serviram de adverténcia contra o crime.

Nas palavras de BOCKELMANN: “Quando pelo mesmo ou idéntico delito alguém sofreu,
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em vao, uma condenacdo ou mesmo a execugdo de uma pena, € porque nele existe
enraizada uma tendéncia para delitos dessa espécie”?*’. Ora, uma forma de combater
essa tendéncia era precisamente a aplicagdo de uma puni¢cdo mais severa nos casos de

reincidéncia especifica, exactamente o que previa o Codigo Penal de 1886.

Ja EXNER corroborava a ideia segundo a qual aqueles delinquentes que voltam a
cometer um crime da mesma espécie do anterior sdo mais perigosos, dada a especial
propensdo criminosa que apresentam, bem como a sua maior habilidade para a préatica
de certos delitos e o perigo de aperfeicoamento de técnicas criminosas: “A
exteriorizacdo repetida do mesmo impulso cria um abrir caminho em tal direccdo que
aumenta o perigo de reincidéncia e, a0 mesmo tempo, cria uma pratica e uma perfeicédo
técnica que, por sua vez, aumenta a tentacdo. Claro que isto ndo pode ser interpretado
no sentido de que um registo criminal variado se deva considerar como um sinal de
prognose favoravel. Em vez de se afirmar por isso que a reincidéncia homotropa é a
mais perigosa, seria mais prudente dizer talvez: os tipos mais perigosos encontram-se
entre os hométropos e, sobretudo, entre os criminosos profissionais”?48. Seguindo a
mesma ideia, MANZINI escreveu: “Aquele que, delinquindo, manifesta uma constante e
particular tendéncia criminosa, demonstra uma maior e mais forte vontade de preservar
na actividade desonesta do que aquele que, tendo cometido diferentes delitos, ndo
ligados entre si por nenhum nexo de homogeneidade, da indicio de ter cedido antes a

causas ocasionais”?*°.

Se este foi o caminho seguido por autores como EXNER e MANZINI, outros
vieram desde cedo opor-se a esta ideia, argumentando que se a reincidéncia especifica
revela uma tendéncia especial para a pratica de certos crimes, a reincidéncia genérica,
por sua vez, revela “uma variedade de aptiddes criminosas, uma falta de repugnancia
pela pratica dos crimes mais diversos, que ndo é menos perigosa do que a primeira”?*.
Nas palavras de TREBUTIEN estariamos perante “homens dispostos a pratica de toda a
espécie de crimes”?!, BELEZA DOS SANTOS dé-nos o exemplo do “gatuno profissional”

que, muitas vezes, se revela incapaz de matar ou agredir alguém, podendo a contrario

existir delinquentes que, embora ndo especializados na mesma espécie de crime, se

247 Cfr. Bockelmann apud Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza...Cit.”, p. 55.
248 Exner apud Correia, Eduardo, “Direito criminal...cit.”, p. 151.

249 Manzini apud Correia, Eduardo, “Direito criminal...cit.”, p. 151.

250 Cfr. Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza...Cit, p. 54.

251 Cfr. Trebutien apud Correia, Eduardo, “Direito criminal...cit.”p. 150.
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revelam capazes de cometer um homicidio ou uma qualquer ofensa a integridade

fisica?®2.

Seja como for, hoje em dia ndo ha lugar a uma agravagdo especial no caso de
reincidéncia hométropa, aparecendo esta ao lado da reincidéncia politropa para efeitos
de aumento da moldura penal. E depois do estudo que fizemos deste instituto
conseguimos perceber porqué. E que, como vimos, a maior punigio do agente justifica-
se com base na sua culpa agravada pelo segundo crime, por néo se ter deixado intimidar

pela condenacdo ou condenagGes anteriores.

Voltemos, de novo, a nossa atengdo para o requisito material de que depende a
declaragdo de um criminoso como reincidente. De acordo com este requisito, ademais
de todos os pressupostos formais que se exigem, um criminoso s6 pode ser considerado
reincidente “se, de acordo com as circunstancias do caso, o agente for de censurar por a
condenacdo ou as condenacOes anteriores ndo lhe terem servido de suficiente
adverténcia contra o crime”. Ou seja, relevante em primeira linha ¢ a culpa agravada do
agente que ja sofreu uma condenacdo, ndo lhe tendo esta servido de licdo nem sido
suficiente para o intimidar e o fazer desistir de enveredar pelo caminho do crime. Ora,
esta maior culpa tanto se verifica no caso de reincidéncia homotropa como no caso de

reincidéncia politropa.

Da analise anteriormente feita de jurisprudéncia, vimos que este juizo de censura
(por ndo se ter deixado advertir pela condenacdo anterior) é mais facilmente detectavel
no caso da repeticdo de crimes de natureza analoga, sendo mais dificil afirmar uma
conexd@o entre os crimes reiterados que permita concluir pela censura do agente e
consequente culpa no caso da repeticdo de crimes completamente diferentes. Sem
embargo, tal ndo é impossivel, e podemos ter perfeitamente um caso em que, por
exemplo, o agente praticou um crime de furto, tendo sofrido a devida condenacéo, e
passados alguns anos (menos de cinco e desde que respeitados todos os outros
pressupostos formais da reincidéncia), pratica um homicidio, sendo a final condenado
como reincidente. Desde que, atentas as circunstancias concretas do caso, se possa
concluir que aquele agente desrespeitou a adverténcia contida na condenacdo anterior,

ndo se deixando intimidar por ela, e que a pratica daquele segundo crime nédo foi fruto

252 Cfr. Santos, Beleza dos, “Crimes da mesma natureza...Cit.”, p. 54.
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de quaisquer circunstancias exogenas que tenham impedido esta intimidacao, entdo este

juizo de censura é possivel, bem como a condena¢do do agente como reincidente.

Em suma, a reincidéncia enquanto instituto que pretende fazer frente a culpa
agravada do agente por ndo ter tomado em atencdo o0 aviso contido na condenagéo
anterior engloba, e bem, tanto 0s casos em que 0s crimes perpetrados sdo da mesma

natureza como aqueles em que nao o sdo, ndo nos merecendo quaisquer criticas.

De outra parte, ndo se nega que a reincidéncia hométropa pode indiciar um
habito. Aqui, ha que saber distinguir os casos em que é a perigosidade do agente a
aparecer em primeira linha daqueles em que ainda falamos em culpa agravada pelo
facto, uma culpa do reincidente homotropo em continuar a desrespeitar a condenacéao
que lhe foi imposta pelo julgador e que ndo ha como diferenciar da culpa agravada do
reincidente improprio. E que, se o que se pretende é fazer face & perigosidade do agente,
entdo a reincidéncia ja ndo deve ser aqui chamada, devendo recorrer-se a outras figuras.
Entre nds estd consagrada a figura dos delinquentes por tendéncia aos quais cabe a
aplicacdo de uma pena relativamente indeterminada. Esta medida foi pensada
precisamente para fazer frente aqueles delinquentes especialmente perigosos, que
revelam uma acentuada inclinacdo para o cometimento de crimes. Ja o Codigo Penal
italiano prevé, além da delinquéncia por tendéncia, outros institutos que pretendem
responder a perigosidade do agente, como a profissionalidade e a habitualidade
criminosa, que tém como efeito a aplicacdo de uma medida de seguranca, ao invés da
reincidéncia cujo principal efeito, como sabemos, € o aumento da pena. Chamamos a
atencdo para a figura da habitualidade criminosa, que esta directamente conexionada
com a personalidade do agente que adquiriu um habito profundo na préatica de

determinado crime.

Atendendo a preocupacdo com que iniciamos este capitulo — a pratica reiterada
de crimes da mesma espécie, em particular os crimes contra o patriménio — ndo seria de
todo descabido integrar no nosso sistema uma figura como a da habitualidade criminosa
italiana numa tentativa de fazer frente a tendéncia de um agente para a pratica de certos
crimes, ie, ao habito criminoso. Vimos que o Codigo Penal italiano estabelece uma
presuncdo legal de habitualidade, se o sujeito tiver sido condenado pela prética de trés
crimes dolosos da mesma espécie com uma pena global superior a cinco anos e voltar a

cometer um outro crime da mesma espécie, visando-se justamente obstar a um vicio.
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Contudo, esta figura distingue-se perfeitamente da reincidéncia especifica, ndo
sendo necessario, para que se verifique, qualquer condenacgdo, e estando directamente
relacionada com a personalidade do agente, que adquiriu um habito profundo no
cometimento de certos factos ilicitos tipicos, e portanto, em nada interfere com as
nossas conclusdes de que a reincidéncia homotropa ndo deve ser alvo de uma punicao

agravada.

Em suma, o que ndo se pode pér em ddvida é a legitimidade da reincidéncia
hométropa ao lado da reincidéncia politropa para efeitos de agravacdo da moldura
penal, pois quer os crimes sejam da mesma ou de diferente natureza, a violagdo do

dever de atencdo contido na condenacdo anterior € a mesma.

“O sistema portugués da reincidéncia ndo se propde lutar em primeira linha contra a
especial perigosidade do reincidente, ou obstar a sua carreira criminosa (para tanto
dispondo o instituto da pena relativamente indeterminada), mas contra uma culpa
agravada. E h& que por em relevo, por outro lado, que o sistema se adequa
perfeitamente as finalidades de aplicacdo da pena, seja a da tutela dos bens juridicos,

seja a da reintegracdo do agente na comunidade”,

JORGE DE FIGUEIREDO DiAS, 2009.
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REFLEXOES FINAIS

Desde h& muito que a figura do reincidente, que ndo obstante a condenagédo
sofrida, volta a desrespeitar a lei, nos despertava grande curiosidade, e tendo surgido a
oportunidade de o estudarmos profundamente, ndo hesitamos em partir a descoberta do
complexo instituto que € a reincidéncia penal. Em particular, perante a realidade actual
da reiteracdo de crimes contra o patriménio, fomos levados a questionar-nos sobre a
legitimidade de uma agravagédo especial para aqueles que sempre cometem a mesma

espécie de crimes.

A escassez de obras dedicadas a este tema, bem como as inumeras figuras que se
interligam com o conceito de reincidéncia, as quais ndo podiamos deixar de fazer
referéncia, sem contudo, ndo nos deixarmos cair na tentacdo de as aprofundar,
constituiram as maiores barreiras a realizagdo deste trabalho. Ainda assim, julgamos ter
conseguido alcancar 0s nossos objectivos: fazer um estudo coeso do instituto da
reincidéncia penal, compreendendo a final que bem andou o legislador ao consagrar
reincidéncia hométropa e politropa no mesmo patamar para efeitos de agravagdo da

moldura penal.

Do latim re e incidere, vimos que reincidéncia significa precisamente recaida e a
reincidéncia penal é, nem mais nem menos, a recaida no caminho do crime. Acresce que
a repeticdo de crimes por um mesmo sujeito, junta-se um outro elemento fundamental
sem o qual ndo se pode sequer falar em reincidéncia: a necessidade de uma sentenca de
condenacdo pela pratica do primeiro crime, sendo este o elemento que permite
distinguir esta figura da simples acumulacdo de crimes. Para |4 desta distincdo,
tentamos delimitar o conceito de reincidéncia criminal de tantos outros com os quais é
susceptivel de ser confundido. Assim, passamos pela figura da habitualidade criminosa,
directamente relacionada com a personalidade do agente propensa ao crime, fizemos
referéncia ao crime estruturalmente habitual e aproveitamos para distinguir habito e
modo de vida, enquanto elementos integrantes do tipo de crime. Nesta parte,
percorremos o Cédigo Penal, seleccionando exemplos em que o legislador se refere a
um habito, e outros em que utiliza a expressdo modo de vida. Ainda a propdésito dos
delinquentes habituais, distinguimos estes dos multi-ocasionais, que por ndo terem

adquirido um hébito profundo, sdo de mais facil ressocializagcdo. Referimo-nos também
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a figura dos criminosos profissionais bem como a delinquéncia por tendéncia,

expressamente prevista no nosso Codigo Penal.

Delimitado o conceito de reincidéncia de outras figuras que Ihe sdo préximas,
vimos ainda que dentro do conceito de reincidéncia podem delinear-se vérias formas de
a classificar, sendo particularmente relevante a divisdo da reincidéncia em homdtropa
ou politropa, consoante se trate da repeticdo de crimes da mesma ou de diferente

espécie.

Feita esta primeira introducdo ao instituto da reincidéncia, consideramos
pertinente estudar o seu passado, reflectindo sobre a evolugdo desta figura no nosso
sistema penal até a sua consagracdo nos nossos dias. Aqui, vimos que foi com o Caodigo
Penal de 1852 que se comecou a falar em reincidéncia como circunstancia agravante de
caracter geral, ao invés de estar prevista apenas para a pratica repetida de determinados
crimes. Nesta altura reincidéncia era tdo so a reincidéncia especifica, ou seja, ao lado de
outros pressupostos (como o de ndo terem decorrido mais de 10 anos entre a
condenacdo pelo primeiro crime e a pratica do segundo), surgia como pressuposto
essencial a mesma natureza dos crimes perpetrados. Questdo complexa foi, desde o
inicio, saber 0 que sdo crimes da mesma natureza, tendo a doutrina sugerido os mais
diversos critérios, sem que nenhum deles se revelasse suficientemente coeso e
satisfatorio. Com a Nova Reforma do Cddigo Penal, em 1884, surgiu ao lado da
reincidéncia (especifica), uma agravante menos severa, a que o legislador deu 0 nome
de sucessdo de crimes. As alteracfes previstas nesta Reforma foram posteriormente
incluidas no Codigo Penal de 1886, onde reincidéncia continuava, portanto, a ser
somente a reincidéncia homotropa, aplicando-se no caso da reiteracdo de crimes de
diferente natureza a circunstancia agravante da sucessao de crimes. Foi com o Cédigo
Penal de 1882 que a reincidéncia comegou a aproximar-se um pouco mais do instituto
que conhecemos hoje em dia. Nesta altura passou a estar prevista apenas para 0S casos
de crimes dolosos, consagrou-se o prazo de prescricdo em 5 anos e eliminou-se
definitivamente a referéncia a crimes da mesma natureza. Ademais, acrescentou-se
como requisito da reincidéncia a demonstracdo, em cada caso, de que a “condenagio ou
condenagfes anteriores ndo constituiram suficiente prevengdo contra o crime”.
Finalmente, foi em 1995 que o instituto adquiriu a conformacdo que ainda hoje se

mantém.
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Consideramos entdo imperativo dedicar todo um capitulo a essa conformacao
actual da reincidéncia. Compreendemos a insercdo da reincidéncia no Codigo Penal e
analisdmos um a um os seus pressupostos, comecando pelos pressupostos formais — a
pratica de um crime sob qualquer forma de comparticipacdo, a condenacdo anterior
transitada em julgado, a exigéncia do dolo e de pena de prisdo efectiva superior a 6
meses para ambos 0s crimes, e a necessidade de um prazo igual ou inferior a 5 anos

entre a pratica dos crimes.

Na andlise do requisito material da reincidéncia recorremos a jurisprudéncia dos
Tribunais da Relacdo, bem como do nosso Supremo Tribunal de Justica,
compreendendo deste modo o alcance deste requisito referente a personalidade do
arguido e de acordo com o qual hd que analisar caso a caso se houve ou nao falta de
atencdo do agente pela adverténcia contida na condenacdo anterior. Percebemos que é
exactamente no desrespeito pelo aviso solene contido na anterior condenagdo que se
fundamenta a maior culpa do agente e consequentemente a sua maior punicao (ou seja,
a sua punicdo como reincidente). Vimos também que a comprovacdo deste requisito
material é mais simples quando estamos perante crimes da mesma natureza, ja que
nestes € mais facil estabelecer uma conexdo entre os crimes perpetrados. Contudo,
compreendemos que, por um lado, tal conexdo pode em qualquer caso ser afastada por
circunstancias exodgenas que impecam a actuacdo da adverténcia contida na condenacgéo
anterior, e que, por outro lado, tal conexdo pode perfeitamente existir no caso da
repeticdo de crimes de diferente natureza, tudo dependendo da avaliagdo das
circunstancias concretas da situacdo com que nos deparamos, e se € ou ndo de

considerar que aguele agente merece uma censura agravativa.

Feita a analise dos pressupostos previstos no art. 75.° do CP, dedicAmos ainda
algumas palavras as operagdes que o julgador deve levar a cabo de forma a determinar,

dentro de uma moldura penal agravada no seu minimo, a pena a aplicar ao reincidente.

Depois de examinados os contornos actuais da reincidéncia criminal no nosso
pais, partimos a descoberta desta figura em outros trés paises europeus, com o intuito de
descobrir as semelhancas e diferencas entre eles. Concluimos entdo que, actualmente,
no ordenamento juridico espanhol reincidéncia é apenas a reincidéncia especifica,
exigindo-se que os delitos sejam ndo s da mesma natureza, mas também que estejam

compreendidos no mesmo titulo do codigo. Ja o Codigo Penal alemédo néo prevé nos
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dias de hoje uma norma dedicada a reincidéncia, e o sistema penal italiano, por sua vez,
prevé ndo s6 a reincidéncia, mas também outras figuras como a habitualidade, a
profissionalidade e a delinquéncia por tendéncia. Despertou-nos particular atencdo a
figura da habitualidade criminosa, enquanto circunstancia directamente relacionada com
a personalidade perigosa do agente que revela uma persistente tendéncia para a
actividade criminosa, ja que esta, tal como se encontra consagrada no direito penal
italiano, seria capaz de dar resposta a situacdo dos criminosos que voltam sempre a cair

na mesma espécie de crime.

Uma vez estudado o instituto da reincidéncia penal, foi facil chegar a concluséo
que nada ha a apontar a solucdo do legislador portugués que optou por consagrar a
reincidéncia homotropa ao lado da reincidéncia politropa, para efeitos de agravacdo da
pena, ndo se vendo como se possa falar de uma agravante especial para a reincidéncia
especifica. E que relevante para este instituto é, em primeira mao, a culpa agravada do
agente que ja sofreu uma condenacéo, ndo tendo esta sido suficiente para o intimidar e o
fazer desistir de enveredar pelo caminho do crime, e esta culpa é igual quer os crimes

sejam da mesma ou de diferente natureza.
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