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O REGIME DA REINCIDENCIA
NO CODIGO PENAL DE MACAU

Zhao Bingzhi*  Yu Zhigang**

Sendo o regime da reincidéncia um dos regimes principais da apli-
cacdo das penas, ja foi aceite genericamente por todos os paises, e tem-se
tornado um dos temas mais estudados na area da ciéncia do direito pe-
nal. Isto também acontece na China Continental e na Regido Adminis-
trativa Especial de Macau. Contudo, a diferenca das tradi¢Oes legislati-
vas de ambos e outros factores deram origem a que o regime da reinci-
déncia no Cddigo Penal de Macau seja diferente daquele que é consagra-

do no Cddigo Penal da China Continental, tendo caracteristicas proprias.

A andlise profunda e rigorosa do regime da reincidéncia de Macau
pode servir para aperfeicoar o regime da reincidéncia no direito penal da
China Continental e faz muito sentido apreender com isto.

I

A EVOLUCAO DO REGIME DA REINCIDENCIA NO
CODIGO PENAL DE MACAU

O regime da reincidéncia no Codigo Penal de Macau recebeu a in-
fluéncia de varias teorias juridicas. O sentido do efeito das penas, no caso
de reincidéncia, tem evoluido ao longo dos tempos. No passado, o senti-
do do efeito das penas na reincidéncia tinha em consideracgéo a quantida-
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de de crimes, e, actualmente, tem em conta a perigosidade pessoal dos
Criminosos.

(1) As Duas Principais Teorias para Constituicdo do Regime de
Reincidéncia:

Conforme a diversidade das doutrinas defendidas no direito penal
de cada pais, ha uma diferenca sobre a definicdo teorica da reincidéncia,
sobre as providéncias criminais e a legislacdo da reincidéncia em cada
pais. De qualquer maneira, podemos dividir estas doutrinas em duas
teorias : A «Teoria dos Actos» e a «Teoria dos Agentes», que forne-
cem orientacdes para se constituir o regime da reincidéncia.

A definicdo da reincidéncia na «Teoria dos Actos» é também cha-
mada definicdo objectiva da reincidéncia. Nesta definicédo, a constitui-
¢ao da reincidéncia baseia-se unicamente em factores objectivos relacio-
nados com 0s actos criminosos dos agentes. Quanto a perigosidade pes-
soal dos agentes, ou seja, a avaliacéo da personalidade, ndo é considerada
nesta definicdo. No inicio, a defini¢do objectiva da reincidéncia tinha uma
posicdo dominante, e a base desta definicdo era o sancionamento.
Como sabemos, até ao século XVIII, a mentalidade punitiva era o pilar
principal na doutrina penal tradicional de todos os paises do Mundo.
Depois, também foi o fundamento da doutrina classica do direito pe-
nal das classes do capitalistas. Segundo a doutrina do sancionamento,
as penas tém o fim de castigar o mal dos crimes, e sdo consequéncia dos
crimes cometidos. A decisdo ou a determinacdo da responsabilidade
penal deve basear-se nos actos criminosos, e a personalidade propria do
agente, a sua perigosidade e outros factores subjectivos sdo considera-
cOes secundarias para o efeito. Segundo esta doutrina, a constituicéo
do regime da reincidéncia s6 podia basear-se nos elementos dos actos
dos agentes criminosos e nos outros factos objectivos. O regime da
reincidéncia, baseado na «Teoria dos Agentes», é hoje aceite generica-
mente por todos os paises do mundo, e € 0 mais conhecido na legisla-
¢do mundial.

A definicdo da reincidéncia na «Teoria dos Agentes» também se
chama definicdo subjectiva da reincidéncia. Esta definicdo, sem excluir
0s actos dos agentes e outros factores objectivos, tem a sua atencao espe-
cial na perigosidade pessoal dos agentes, ou seja, no factor subjectivo da
possibilidade de recometer crimes pelos agentes. A legislacdo alema foi a
que recebeu mais cedo esta teoria, mas esta teoria também influencia os
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outros paises. A ideia de defender e aceitar esta teoria e de reconheci-
mento do factor da avaliacdo da personalidade do agente na reincidéncia
é dominante nas doutrinas penais dos paises ocidentais e os fundamentos
da agravacdo das penas na reincidéncia sdo basicamente iguais, isto €, sdo
os de os reincidentes terem uma maior perigosidade pessoal ou uma maior
ofensa a sociedade, e faltar-lhes a insisténcia de correcc¢do. A sua correc-
cdo do Mal para Bem é dificil, por isso, precisa de mais tempo para
isto.»" Os motivos de defesa dos factores de avaliacdo da personalidade
na reincidéncia, segundo alguns autores, sao «em primeiro lugar, os da
moral, e em segundo lugar, os de que os reincidentes tém, do ponto de
vista da seguranca, uma perigosidade pessoal especial.»*. Segundo ou-
tros autores, 0s motivos séo ainda os de que «0s agentes, que ja tenham
sido condenados por qualquer crime e cometam de novo outro crime,
tém , do ponto de vista da responsabilidade penal, maior responsabilida-
de. E tém, do ponto de vista da prevencdo especial, maior perigosidade
pessoal.»®

Depois de anélise objectiva, estas duas teorias ou modelos do regi-
me da reincidéncia tém os seus defeitos ou inconveniéncias respectiva-
mente: Por um lado, quanto ao regime da reincidéncia baseada na
«Teoria dos Actos», é facil tratar isoladamente os factores de actos de
crimes e outros factores objectivos e ignorar a perigosidade pessoal dos
agentes, ou seja, os factores de avaliacdo dos agentes, e por consequéncia,
é facil dar origem a condenacdo objectiva da responsabilidade. E ao
mesmo tempo, por orientagcdo do sancionamento na definicdo da rein-
cidéncia e a sua concretizacdo na legislacdo, as penas aplicaveis aos
reincidentes s6 podem ser castigar por castigar, ndo facilitando a reali-
zacdo do fim de prevencdo especial das penas e ndo facilitando a con-
cretizacdo dos efeitos judiciais visados pelo regime da reincidéncia. E
assim, perdem sentido o recurso as penas e a eficacia das penas. Por
outro lado, no regime da reincidéncia originado na «Teoria dos Agen-
tes», alguns autores acham que a personalidade dos agentes e a
perigosidade pessoal dos agentes fazem parte dos elementos da consti-

1 V. pag. 469, «Direito Penal Estrangeiro», 1.° Vol. Edicdo, 1984, Editora da
Univ. Popular da China.
2. pag. 287, «Manual da Introduco ao Direito Penal», Siao Ye Zing Yi Lang

(Jap.)
3 V. pag. 267, «Introducéo ao Direito Penal», Qi Tang Jien Zo, (Jap.)
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tuicdo da reincidéncia. Esta afirmacdo parece absoluta demais, e contra-
ria o sentido cientifico.” Porque ndo ha um critério unitério para julgar
se a personalidade dos agentes e a perigosidade pessoal dos agentes tém
uma tendéncia para tal e se 0s agentes tém ou ndo perigosidade pessoal e
a gravidade desta. Para determinar a personalidade dos agentes e a
perigosidade pessoal dos agentes s6 podemos ter confianga na convicgédo
dos juizes e assim facilita-se a tendéncia para determinacéo arbitraria de
penas pelos juizes.

(2) A Evolucdo do Regime da Reincidéncia no Codigo Penal de
Macau:

O regime da reincidéncia no Cddigo Penal de Macau tem sofrido
uma evolucdo resultante da influéncia clara de varias teorias e doutrinas.
Por isso, 0s regimes de reincidéncia previstos nos dois Codigo Penais de
Macau tém estipulacdes legislativas diferentes.

Antes do actual Cddigo Penal de Macau feito em 1995, o Codigo
Penal anterior ndo reconhecia o factor da avaliacdo da personalidade dos
agentes para a constituicdo do regime da reincidéncia, e o regime da
reincidéncia pertencia puramente ao modelo legislativo do objectivismo
da reincidéncia: «...... Se o crime anterior e o crime posterior forem
tentativas ou um deles for tentativa, cometidos por um agente ou o
agente for autor dum crime e for participante doutro crime, o agente
ainda é considerado como reincidente.» Vale a pena reparar que o
regime da reincidéncia no Cadigo Penal de Macau actual aprovado
no dia 25 de Julho de 1995 por Decreto-Lei do Governador de Macau,
mediante Lei de Autorizacdo Legislativa aprovada pela Assembleia
Legislativa de Macau, reconhece bastante a importéncia da avaliacdo
da personalidade do agente na reincidéncia. O art. 69.° da Secc¢éo Il do
Capitulo 1V estipula que «E punido como reincidente quem, por si
s0 ou sob qualquer forma de comparticipacdo, cometer um crime
doloso que deva ser punido com prisao efectiva superior a 6 meses,
depois de ter sido condenado por sentenca transitada em julgado em

* V. «Estudo da Comparacdo da Reincidéncia», citado do «Estudo do Direito
Comercial», n.° 5 da edicdo de 1996.

> V. pag. 161, «Direito de Macau», Editora, Fundacdo Macau, 1994, Mi Jin e
outros.

1082



pena de prisao efectiva superior a 6 meses por outro crime doloso, se, de
acordo com as circunstancia do caso, o agente for de censurar por a con-
denacdo ou as condenacdes anteriores ndo lhe terem servido de suficiente
adverténcia contra o crime.»® Analisando o artigo referido, sabe-se que,
tendo em conta os pressupostos dos factos objectivos da quantidade de
crimes e da gravidade dos crimes, os fundamentos de determinacéo da
responsabilidade penal da reincidéncia sdo baseados na avaliacdo da per-
sonalidade dos agentes, ou seja, na «ofensa a sociedade», «na perigosidade
pessoal de agente».

Segundo a evolucdo passada nos Codigos Penais de Macau, pode-
mos saber que os regimes da reincidéncia nos Cédigos Penais de Macau
ja tiveram uma mudanca do regime de reincidéncia baseado na «Teoria
dos Actos» ao regime da reincidéncia baseado na «Teoria dos Agentes».
Concorda-se com essa mudanga, por razdes de que a avaliacido da perso-
nalidade dos agentes no regime da reincidéncia deve ter teoricamente a
sua consideracdo ou a atencdo suficiente, deve ser concretizada
satisfatoriamente na legislacdo. As razdes concretas destas ideias vao ser
explicadas mais adiante. Aqui, queremos salientar que estando no passa-
do Macau sob Administracdo Portuguesa durante muito tempo, 0 seu
direito tem obviamente caracteristicas resultantes da influéncia do di-
reito portugués e do sistema juridico continental. Como Macau esta sob
a influéncia dos dois sistemas juridicos e estd no ambiente da
interco-municabilidade das culturas ocidental e oriental, a sua
legislagdo tem inevitavelmente as respectivas caracteristicas.
Actualmente, a maioria da populacdo de Macau € de etnia chinesa; por
causa disso, a legislacdo de Macau também recebe a influéncia das
caracteristicas da tradi¢do do sistema legislativo chinés’. Através duma
analise histérica da tradicdo juridica, as doutrinas penais e as
legislagOes penais antigas da China tinham concretizado bastante a
avaliacdo da personalidade dos agentes no regime da reincidéncia, e a
legislacdo sobre reincidéncia explicava que a agravacdo de penas na
reincidéncia é por causa de o reincidente ser

®V. pag. 33, «Cddigo Penal de Macau e Cédigo do Processo Penal de Macau»,
Editora, Univ. Popular da China, Zhao Bing Zhi.
V. pag. 237 «Direito comparado do direito penal da China continental e da
parte geral do direito penal de Macau», Editora, Fungdo Macau, 1999, Zhao Bing
Zhi. 1083



um criminoso com uma personalidade ma, ndo se corrigindo depois de
muitas vezes ter sido punido e nédo ter vontade de correccdo. Por exem-
plo, no «Sang Zhu * Su»: «Quem for vigarista, enganar outrem, fazendo
vida com isto, sem ter vontade de se corrigir, € punido com a pena de
morte.» Na lei da Dinastia Tang: Quem cometer trés vezes crimes de
burla é punido com a agravacéo de penas até a morte, isto € por causa de
«0 criminoso de burla, qual grande carcoma, violar a lei, sem ter vontade
de se corrigir a si proprio. Ja tinha sido trés vezes condenado com penas,
mas continua a cometer crimes e por isso, tem que ser punido de acordo
com a lei.»®

II

O CONTEUDO DO REGIME DA REINCIDENCIA NO
CODIGO PENAL DE MACAU

Tendo em conta os elementos da constitui¢do da reincidéncia, o
regime da reincidéncia no Cdédigo Penal de Macau é uma medida
legislativa relativamente adequada. Analisando-se o regime da reinci-
déncia no Codigo Penal de Macau, deve ser dada atencdo, em geral, as
seguintes questoes:

(1) O Sentido dos Elementos da Constituicdo da Reincidéncia:

Conforme a estipulacdo do artigo 69-° do Codigo Penal de Macau,
conjugada com as doutrinas do direito penal de Macau, podemos dizer
que a constituicdo da reincidéncia no Codigo Penal de Macau deve ter 0s
seguintes requisitos:

1. Os Crimes Anterior e Posterior como Crimes Dolosos:

A doutrina em Macau considera que sendo o reincidente um agente
com uma maldade subjectiva relativamente maior e com uma culpa pe-
nal grave, os crimes anterior e posterior cometidos por ele na reincidén-
cia devem ser crimes dolosos.’ Isto significa que se o crime anterior e 0
crime posterior forem ao mesmo tempo crimes de negligéncia, ou qual-

® V. pag. 378, «Discurso da Lei da Dinastia Tang», Editora, Livraria China,
1983, Zhang Sun Wuli.

% V. pag. 120 «Introduco & Parte Geral do Direito Penal de Macau», Editora
Fundagédo Macau, 1997, Yin Zen, Tong San.
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quer deles for crime de negligéncia, ndo se constitui a reincidéncia com
isto. Contudo, se tanto o crime anterior como o crime posterior forem
cometidos pelo agente sob a forma de autoria ou cometidos sob a forma
de cumplicidade, isso ndo afecta a constituicéo da reincidéncia.

Concorda-se com a consagracao deste requisito para constituicao da
reincidéncia no Codigo Penal de Macau e com a posicdo da doutrina
penal em Macau. As razbes sdo as seguintes: A existéncia do regime
da reincidéncia € baseada no facto de que as penas do crime anterior
sdo quantitativamente insuficientes, ndo conseguindo corrigir o agente
e realizar a sua prevencao especial, e ndo conseguir impedir o0 agente de
recometer outros crimes dentro de algum tempo. O fim da reincidéncia é
0 de condenar o agente, depois de punido com penas no crime anterior,
com penas agravadas aplicadas ao crime posterior, para combater a
perigosidade pessoal excessiva do agente e diminuir a perigosidade
ofensiva do agente a estabilidade da ordem publica da sociedade.™

Os actos criminosos realizados sob a influéncia da culpa subjectiva
do agente mostram obviamente a concretizagao exterior da maldade sub-
jectiva pessoal do agente.'* Em situagdo normal, a maldade subjectiva
do agente é substancialmente a parte essencial da perigosidade pessoal
do agente. Porque o sentido maximo da perigosidade pessoal do agente
é 0 da explicacdo da situacdo maior ou menor da maldade subjectiva do
agente. Se a perigosidade pessoal do agente for maior, entdo a sua malda-
de subjectiva também € maior, se a perigosidade pessoal do agente for
menor a sua maldade subjectiva também € menor. Entre ambos existe
uma proporcionalidade positiva.’> Ao mesmo tempo, sabe-se que o facto
do conhecimento da culpa subjectiva do agente ndo mostra directamente
maior ou menor grau e a existéncia ou ndo da maldade subjectiva do
agente. Mas a vontade do agente € um meio essencial de mostrar maior
ou menor grau da maldade subjectiva do agente: O agente sabe o efeito
do mal, mas queria o0 que aconteceu; assim a maldade subjectiva é maior.

10 v. pag. 164, «Introducdo ao Direito Penal de Macau», Editora Fundacéo
Macau, 1998, Zhao Guo Qiang.

v, pag. 141, «A Filosofia do Direito Penal», Editora Univ. Politica e de
Direito da China, 1992, Chan Sing Lang.

12/, pag. 541, «A Teoria Nova sobre a Caracteristica Essencial da Criminalidade»,
citado do «A Reforma e a Constitui¢do Juridicas - a Colectanea dos Textos Juridicos
para a Celebracdo do 90.° Aniversario da Universidade Beijing, Editora, Guang Ming
Ri Pau, 1989, Lm Yong.
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O agente sabe o efeito do mal, mas nédo queria o resultado; assim, a
maldade subjectiva é menor.”

Com o0 exposto anteriormente, se 0s crimes anterior e posterior fo-
rem crimes dolosos, entdo, mostram que o agente tem uma maior perse-
guicdo dos efeitos maldosos dos crimes e um maior descontrolo da pratica
de actos criminosos e isto explica que a maldade subjectiva do agente é
maior. Portanto, a perigosidade pessoal do agente também é maior, e a
possibilidade de recometer de crimes também é maior. Com base nisto,
devem ser aplicadas penas graves ou agravadas na puni¢do do crime pos-
terior para atingir o fim da medida legislativa. Se qualquer um dos cri-
mes anterior e posterior for crime de negligéncia, ou ambos sdo de negli-
géncia, mostra que a perigosidade pessoal do agente € relativamente
menor, 0s actos criminosos dos crimes anterior e posterior e 0s seus efei-
tos de ofensa ndo tém uma continuacao de pratica de crimes e uma atitu-
de de descontrolo. Por isso, insuficiéncia ou ndo das penas do crime an-
terior ou de ambos ndo tem directamente relacdo com a pratica do crime
novo pelo agente, ou seja, ndo tem directamente afectacdo na pratica do
crime . Como dizem alguns autores, com o critério da subjectividade do
crime doloso, o agente dos crimes dolosos tem uma maior perigosidade
pessoal, e 0 agente dos crimes de negligéncia tem normalmente uma
menor perigosidade pessoal ou até ndo tem, mesmo que nalguma cir-
cunstancia, ele possa cometer de novo crimes.*

2. As Penas Efectivas Aplicadas aos Crimes Anterior e Posterior:

O crime anterior como um dos requisitos da constituicdo da reinci-
déncia deve ser punido com uma pena de prisdo efectiva superior a 6
meses. Aqui, a pena da prisdo efectiva significa, no pensamento legisla-
tivo, a pena de prisdo declarada na sentenca pelo tribunal. N&o € a pena
de priséo efectivamente ja cumprida.

O crime posterior na reincidéncia deve ser também um crime puni-
do com uma pena de prisdo efectiva superior a 6 meses. Entretanto, esta
pena de prisdo efectiva superior a 6 meses aqui ndo é uma pena transitada
em julgado, s6é uma pena resultante da determinacéo subjectiva do

B3 V. pag. 45, «O Dolo do Crime e a Negligéncia do Crime», Editora Popular,
1992,Giang Wue.

Y V. pag. 282, «Os Principios do Direito Penal», Editora, Univ. Popular da
China, 1994, Gou Ming Shan.
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juiz no processo, segundo os factos do crime posterior e as normas pe-
nais; ndo € uma pena ja declarada na sentenca.

3. O Tempo Decorrido entre Os Crimes Anterior e Posterior:

No Codigo Penal de Macau, o tempo decorrido entre 0s crimes
anterior e posterior na reincidéncia € 5 anos. Por isso, quem cometer 0
crime posterior durante 5 anos depois de cumprida a pena do crime
anterior ou depois de a pena do crime anterior ter sido dispensada por
motivo de prescricdo da pena, de amnistia, de perddo genérico ou de
indulto. Por isso, se 0 tempo decorrido entre o crime anterior e o crime
posterior cometidos pelo agente for superior a 5 anos, o crime anterior e
0 crime posterior cometidos pelo agente ndo constituem reincidéncia.

Os trés requisitos supra mencionados sdo 0s requisitos de «Hard
Ware» ou seja 0s requisitos legalmente necessarios da reincidéncia. Nao
pode faltar um dos requisitos para constituicao da reincidéncia. Mas de-
Vemos reparar que o regime juridico da reincidéncia no Cadigo Penal de
Macau é um regime orientado pela «Teoria dos Agentes» dos actos cri-
minosos, portanto, a avaliacdo da personalidade dos agentes encontra-se
numa posicao chave, e tem uma missdo muito importante. Em concreto,
0 regime juridico da reincidéncia no Codigo Penal de Macau, além de
ter os trés requisitos legais necessarios, tem também o procedimento da
avaliacdo subjectiva do juiz : Tendo realizado uma analise global das
situacdes dos crimes anterior e posterior, o tribunal pode punir o agente
com o regime da reincidéncia, depois de o tribunal considerar que o
agente deve ser censurado por a condenacdo ou condenacdes anteriores
ndo lhe terem servido de suficiente adverténcia contra o crime. Esta
medida é praticamente um requisito «Soft Ware» da reincidéncia e mostra
que o poder de decisdo da reincidéncia fica nas maos do juiz ou no tribu-
nal. H& autores de Macau que pensam que a razdo desta medida
legislativa se baseia no espirito de controlo rigoroso da determinacéo
da reincidéncia.”

(2) O Sentido das Normas Sancionatorias na Reincidéncia:

Os critérios da sancdo penal no regime de reincidéncia séo diferen-
tes em cada pais ou regido. Na pratica, existem as formas de «Sancéo

V. pag. 166, «Introducio ao Direito Penal de Macau», Editora Fundacéo
Macau, 1998, Zhao Guo Qiang.
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com Pena Grave» e «San¢do com Pena Agravada»; Nos termos da pro-
porcéo da sangdo grave, existem os regimes de «proporcao e «sintetizacao»
de penas; Ao nivel da aplicacdo da pena, existem os modos de
«Sancionamento Especial», da «Teoria da Substituicdo» e da «Teoria da
Pena Indeterminada». Em termos gerais, existem diferencas entre os varios
modelos da sanc¢do na reincidéncia, havendo uma tendéncia para adoptar
0 modelo de «Sanc¢do com Pena Grave».

As normas sancionatorias da reincidéncia no Cédigo Penal de Macau
também tém a sua especialidade. Sdo concretamente 0s seguintes: «Em
caso de reincidéncia, o limite minimo da pena aplicavel ao crime € eleva-
do de um terco e o limite méximo permanece inalterado, ndo podendo a
agravacdo exceder a medida da pena mais grave aplicada nas condena-
cOes anteriores.»

1. O Sentido da Regra da Agravacdo Basica:

A regra da agravacdo basica significa que, quanto a todas as reinci-
déncias, os limites minimos das penas aplicaveis sdo elevados de um
terco. Por exemplo, A foi condenado a 3 anos de pena de prisdo por
crime de ofensa a integridade fisica. Apds meio ano depois de ter cum-
prido a pena de priséo anterior, A foi processado por cometer o crime do
homicidio nos termos do art. 128.° do Cddigo. Sendo A reincidente, nos
termos da regra mencionada, o limite minimo da pena de prisdo aplica-
vel ao crime do homicidio no artigo 128.° do Codigo Penal de Macau
deve ser elevado de um terco, ou seja, o limite minimo fixado na lei em
10 anos por este artigo € elevado para 13 anos e 4 meses. Por outras
palavras, A deve ser condenado por uma pena de prisao efectiva dos 13
anos e 4 meses aos 20 anos. "

2. O Sentido da Regra da Limitacdo da Agravacéo de Penas:

A agravacdo da pena na reincidéncia é a regra béasica da aplicacdo de
penas, mas nao quer dizer que a agravacao de pena na reincidéncia nao
tem limitacdo maxima. Segundo o Cddigo Penal de Macau, quanto a
agravacdo da pena na reincidéncia , embora o limite minimo da pena
aplicavel ao crime seja elevado de um terco, o limite maximo da pena
nédo pode ser alterado ou excedido. O sentido do regime desta sangéo €

18 v. pag. 121, «Introducdo & Parte Geral do Direito Penal de Macau», Editora
Fundacdo Macau, 1997, Peijinnés, Tong San.
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praticamente igual ao modo da «Sanc¢do com Pena Grave» no Cédigo
Penal da China Continental, ou seja, s6 pode ser o reincidente punido
com pena agravada dentro da amplitude dos limites de penas legais. A
diferenca sobre isto entre o regime da China Continental e o de Macau é
de que ndo ha o limite minimo da pena aplicavel ao crime na reincidéncia
no Direito Penal da China Continental, e no Direito Penal de Macau, ha
o limite minimo da pena aplicavel ao crime, que é elevado de um tergo
na reincidéncia.

3. O Sentido da Regra de Limitacdo Especial da Agravacéo de Penas:

Nas normas da sancdo penal da reincidéncia no Codigo Penal de
Macau existe uma regra especial que limita nomeadamente a amplitude
da agravacdo de pena. E que concretamente € do seguinte teor: A
agrava-¢do de pena na reincidéncia ndo pode exceder a pena mais grave
aplicada nas condenacdes anteriores.

Quanto ao motivo desta medida legislativa de limitacdo especial da
agravacao da pena, alguns autores de Macau acham fazer sentido e ter
razdo de ser esta medida. Esta medida implica que o pensamento
legislativo queria punir o agente na reincidéncia com pena mais grave
quando o agente tenha praticado anteriormente um crime mais grave. E
quando o agente tenha praticado anteriormente um crime menos grave,
queria limitar a amplitude da agravacao da pena na reincidéncia. O pen-
samento desta medida legislativa mostra exactamente que o regime da
reincidéncia queria nomeadamente combater 0 agente que cometeu cri-
me grave e que ndo quer corrigir-se continuando a praticar crimes."’

Mas, quanto ao sentido inerente desta medida, os autores de Macau
tém diferentes interpretacdes sobre isto: (a) Alguns autores acham dificil
interpreta-la, ndo sabem qual € o sentido desta medida, e consideram-na
poder suscitar uma inaplicabilidade judicial: Por exemplo, A foi conde-
nado a 3 anos de prisdo por crime anterior, e a pena do crime posterior é
de 3 a 10 anos prisdo prevista na lei. O reincidente desta situacdo nao
podera ser mais punido com pena agravada segundo a medida supra
mencionada?*® Por outras palavras, esta doutrina defende que o sentido

7 V. pag. 344, «Direito Comparado sobre a Parte Geral do Direito Penal da
China Continental e de Macau», Editora Fundagdo Macau, 2000, Zhao Bing Zhi.

8 V. pag. 167, «Parte Geral do Direito Penal de Macau», Editora Fundagéo
Macau, 1998, Zhao Gue Chieng.
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inerente desta medida de limitacdo especial da agravacao na reincidéncia
no Codigo Penal de Macau é o de que a pena minima agravada no crime
posterior ndo poderia exceder a pena mais grave aplicada nos crimes an-
teriores. (b) Quanto a esta medida da limitacdo especial da agravacéo de
pena, outros autores acham-na clara e aplicavel: Por exemplo, se A foi
condenado 10 anos de prisdo por crime anterior, a pena do crime poste-
rior cometido por ele é 2 a 10 anos de prisdo prevista na lei, entdo o
limite minimo da pena agravada maxima é 2 anos e 8 meses. Por isso, 0s
8 meses da pena agravada legalmente ndo excedem os 10 anos de pena
aplicada no crime anterior. Mas, se A foi condenado a 8 meses de pena de
prisdo no crime anterior, a pena do crime posterior cometido por ele é 10
a 20 anos de prisdo prevista na lei, entdo o limite minimo da pena agra-
vada € 13 anos e 4 meses. De facto, a pena agravada de 3 anos e 4 meses
no crime posterior ja ultrapassou os 8 meses de prisao aplicados no crime
anterior. Por isso, 0s 3 anos e 4 meses de pena agravada no crime poste-
rior devem ser reduzidos para 8 meses, ou seja, a pena no crime posterior
deve ser de 10 anos e 8 meses a 20 anos™. Por outras palavras, acha-se
que a amplitude da agravacao de pena no crime posterior do agente de-
pende da gravidade do crime anterior; Se o crime anterior for grave, a
amplitude da agravacéo da pena é maior, e se o crime anterior for ligeiro,
entdo a amplitude da agravacdo da pena é menor. De outro ponto de
vista, esta doutrina acha que o sentido inerente desta medida de limita-
cao especial da agravacéo na reincidéncia € o de a parte da pena agravada
(ou seja, 0 um terco da pena minima prevista no crime posterior ) baseada
na pena minima legal prevista no crime posterior ndo poderia exceder
guantitativamente a pena mais grave aplicada nos crimes anteriores.

Concorda-se com a ultima posicéo, e a razéo ¢ a seguinte: O artigo
70.° do Codigo Penal de Macau estabelece a regra da limitacdo especial
da agravacdo da pena, e na sua redaccdo encontra-se «a agravagao», nao
podendo exceder a medida da pena mais grave aplicada nas condenagoes
anteriores, e ndo é que «a pena agravada» ndo possa exceder a medida da
pena mais grave aplicada nas condenagOes anteriores. Por isso, «a
agra-vacdo» aqui significa a parte elevada de «um terco», e ndo a pena
total ja elevada, ou seja, «um e um terco» da pena (o limite minimo da
pena legal + um terco do limite minimo da pena legal).

9V, pag. 121, «Introducédo & Parte Gerai do Direito Penal de Macau», Editora
Fundacdo Macau, 1997, Tong San de Beijing.
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(3) A Controversia Doutrinaria sobre a Interpretacdo do Critério de
Delimitacdo do Tempo entre os Crimes Anterior e Posterior:

Segundo o n.° 2 do artigo 69.° do Cédigo Penal de Macau, o critério
de delimitacdo do tempo entre os crimes anterior e posterior na rein-
cidéncia € o seguinte: «O crime anterior por que o agente tenha sido
condenado ndo conta para a reincidéncia se entre a sua pratica e a do
crime seguinte tiverem decorrido mais de 5 anos, ndo se contando neste
prazo o tempo em que o agente estiver privado da liberdade por decisdo
judicial.». Mas como se contar o inicio deste tempo de 5 anos entre 0s
crimes é uma coisa polémica.

Quanto ao critério estabelecido, existem duas opinies na doutrina
de Macau: (I) Uma acha que o critério estabelecido significa, depois de
executada a pena no crime anterior ou depois de prescrita a pena no
crime anterior por prescricdo de pena ou extinta a pena por amnistia,
perddo genérico e indulto, o agente do crime anterior cometa de novo
outro crime nos 5 anos seguintes.” (1) Outra opinido acha que o critério
estabelecido no Codigo é baseado nas praticas dos crimes anterior e pos-
terior, ndo € baseado no cumprimento da execucdo de pena. Por isso,
encontra-se uma grande diferenca nestas duas opinides: Segundo a pri-
meira opinido, se 0 agente cometer outro crime durante o tempo da exe-
cucdo da pena do crime anterior, 0 agente ndo pode ser punido com o
regime da reincidéncia por ainda néo ter cumprido a pena do crime an-
terior, s6 podendo ser punido por varios crimes ao mesmo tempo. E nos
termos da segunda opinido, se agente cometer outro crime durante o
tempo da execucdo da pena do crime anterior, e quando preencher o
resto dos requisitos da reincidéncia, pode ser punido com o regime da
reincidéncia por nao haver o problema do cumprimento da execucéo de
pena do crime anterior.”!

A diferenca essencial destas duas opinides € a de saber qual é o
regime de sancao para 0 agente que cometer 0 novo crime, quando esta a

20/, pag. 342, «Direito Comparado sobre a Parte Geral do Direito Penal da
China Continental e de Macau», Editora Fundacdo Macau, 2000, Zhao Bing Zhi. e V.
pag. 120, «Introducdo a Parte Geral do Direito Penal de Macau», Editora Fundacéo
Macau, 1997, Tong San de Beijing.

2Lv/. pag. 165, «Parte Geral do Direito Penal de Macau», Editora Fundacéo
Macau, 1998, Zhao Gue Chieng.
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cumprir a pena do crime anterior. A primeira acha que o agente deve ser
punido por varios crimes ao mesmo tempo e ndo pelo regime da reinci-
déncia; a segunda acha que o agente deve ser punido com agravacéo de
pena no regime da reincidéncia. Mas conforme as normas do Codigo
Penal de Macau, concorda-se com a segunda opinido. Porgue as normas
do Cddigo Penal de Macau dizem o seguinte : a «pratica» do crime
anterior e «a» do crime seguinte devem ter decorrido dentro de 5 anos.
Isto € muito claro. Sobre a razoabilidade desta medida legislativa, expli-
cagOes serdo dadas adiante.

II

AAVALlA(;AQ DO REGIME DA REINCIDENCIA NO
CODIGO PENAL DE MACAU

O regime da reincidéncia no Cadigo Penal de Macau tem, ao mes-
mo tempo, vantagens e desvantagens. Pelos menos nos seguintes aspec-
tos, deve-se estudar e analisar a sua razoabilidade:

(1) Quanto a Razoabilidade da Avaliacdo do Factor da Personalida-
de do Agente no Regime da Reincidéncia:

A maior caracteristica do Codigo Penal de Macau encontra-se em
que o regime da reincidéncia passou do regime baseado na «Teoria dos
Actos» de agentes ao regime da reincidéncia baseado na «Teoria dos
Agentes» de actos, ou seja, a avaliacdo do factor de personalidade do
agente fica consagrada na lei para ser o pressuposto da constituicdo da
reincidéncia e ser o critério unico da determinagdo da quantidade da
agravacao de pena no crime posterior. Na opinido do Autor, tanta im-
portancia dada a avaliacéo do factor de personalidade do agente criminoso
causa que a razoabilidade desta avaliacéo é duvidosa.

A avaliagéo do factor de personalidade do reincidente €, de facto,
essencialmente o problema de dever ou ndo considerar o factor da perso-
nalidade do reincidente na definicdo legislativa de reincidéncia e no prin-
cipio da agravacdo da pena. Do ponto de vista do Autor, 0 motivo da
instituicdo legislativa da reincidéncia e o fundamento da opiniéo da
agravacao da pena tém a sua origem na conjugacéo da prejudicabilidade
real a sociedade do crime posterior praticado pelo reincidente com a
perigosidade pessoal do agente criminoso. Por outras palavras, a
prejudicabilidade real a sociedade do acto criminoso praticado pelo agente
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e a perigosidade pessoal do agente criminoso sdo os factores considerados
na instituicdo da medida legislativa penal do regime da reincidéncia e
na agravacdo da pena da reincidéncia. Ambos tém uma relacdo intima e
coerente, ndo se podendo separar uma da outra. A perigosidade pessoal
do reincidente existe objectivamente e é relativamente importante. Por
IS0, a opinido de negacéo da perigosidade pessoal do agente é irracional
e ilégica. Mas devemos sublinhar que ndo podemos absolutizar a
perigosidade pessoal do agente na reincidéncia, ndo podemos, com cer-
teza, separa-la da prejudicabilidade a sociedade do acto criminoso. Se
ndo tiver em conta a prejudicabilidade social do acto criminoso e sé falar
da perigosidade pessoal do agente, vai haver o fendmeno do arbitrio sub-
jectivo e da destruicdo da lei. Portanto, devemos analisar a perigosidade
pessoal do agente sob o pressuposto da existéncia da prejudicabilidade
social do acto criminoso, e devemos unificar ambos.”

I. Diferenca da Prejudicabilidade a Sociedade de Actos Crimino-
sos Praticados pelo Reincidente e pelo Criminoso Primaério:

As instituicdes legislativas da reincidéncia e da agravacao da pena
de reincidéncia devem ser fundamentadas na prejudicabilidade social do
acto criminoso. A razdo desta opinido é a de que a san¢do do crime pos-
terior do agente deve ser baseada na pratica do crime. Se ndo ha
prejudicabilidade social real do acto criminoso do crime posterior, ndo
ha constituicdo e aplicacdo da sancdo do crime posterior, nem ha o pro-
blema da agravacédo de pena no crime posterior. Ao mesmo tempo, o
reincidente tem uma perigosidade pessoal relativamente maior, e esta
também tem, parcialmente, a sua justificacdo na prejudicabilidade social
do crime praticado pelo reincidente.

Contudo, o reincidente é punido com agravacao de pena. Esta ideia
é fundamentada na perigosidade pessoal do reincidente que é maior do
que a perigosidade pessoal do criminoso primario. Porque se fazendo so6
comparacao das prejudicabilidades a sociedade entre o0 acto criminoso do
reincidente e 0 acto do criminoso primario, € dificil de dizer que a
prejudicabilidade a sociedade do acto do reincidente € maior do a do
acto de criminoso primario. Por isso, a prejudicabilidade a sociedade do

°2\/. pag. 141, «A Filosofia do Direito Penal», Editora Univ. Politica e Juridica
da China, 1992, Chan Heng Leong.
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acto do crime posterior é fixa e invariavel, é indiferente do acto crimino-
so anterior ou do crime cometido pela primeira vez, e ndo pode ser fun-
damento justificativo para a agravacao de pena na reincidéncia. Como
alguns autores dizem: (1) A definicdo da prejudicabilidade & sociedade e
a da perigosidade pessoal do agente sdo de definicdo distinta. Além da
diferenca das personalidades entre o reincidente e o0 criminoso primario,
se as formas de pratica dos actos de ambos 0s crimes, 0s outros aspectos
dos criminosos e as circunstancias da pratica dos crimes forem iguais,
entdo, a prejudicabilidade a sociedade destes dois actos criminosos € in-
diferente. O estatuto do reincidente ndo afecta a prejudicabilidade a so-
ciedade do seu acto criminoso. Sabemos que a prejudicabilidade a socie-
dade € um resultado da unificacdo da maldade subjectiva do criminoso e
do prejuizo objectivo do acto criminoso. Se a maldade subjectiva do rein-
cidente for maior do que a do criminoso primario, entdo, dizemos que a
prejudicabilidade a sociedade do reincidente € maior do que a do crimi-
noso primario. Mas o problema € o seguinte: Sera, com certeza, a malda-
de subjectiva do reincidente maior do que a do criminoso primario? O
Autor acha que a maldade subjectiva do agente e diferente da perigosidade
pessoal agente. A maldade subjectiva ndo mostra o feitio pessoal inerente
ou perpétuo do agente, apenas mostra a emocao pessoal no momento da
pratica do crime; A perigosidade pessoal do agente mostra o feitio
pessoal inerente e geral e podera ou ndo coincidir com a maldade pessoal
do agente no momento de cometer um crime concreto. Por isso, a
peri-gosidade pessoal do reincidente € maior, ndo significando que a
maldade pessoal do reincidente também seja maior no momento de
praticar o crime. Portanto, € um pressuposto errado dizer que a
prejudicabilidade a sociedade do reincidente € maior do que a do
criminoso priméario s6 com base na maldade subjectiva do reincidente €
maior que a do criminoso primério. (2) Como referido anteriormente,
existe a diferenca entre o reincidente e 0 criminoso primario so
principalmente para Estado. Para os lesados directos e os interessados,
0 que lhes interessa ndo é o de pratica do crime anterior, 0 que a eles
interessa é o prejuizo concreto decorrente do crime que os afecta. Os
autores classicos afirmaram que o

23 V. pag. 360, «Direito Comparado da Reincidéncia», Wong Shen, citado do
«Estudo por Area no Direito Penal», Editora Univ. Wu Han, 1992, Tai Yi Wei.
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criminoso de crime anterior ja tinha sido sancionado com penas, e a
ordem juridica lesada ja tinha recuperado. Por isso, quanto a determina-
cdo de penas, a reincidéncia e o crime cometido pela primeira vez nao
deviam ter tratamento diferente. Ao mesmo tempo, a agravacéo de pe-
nas na reincidéncia também violou o principio de um caso néo ser julgado
duas vezes.** Com isto, as prejudicabilidades a sociedade do acto na
reincidéncia e do acto no crime praticado pela primeira vez séo indife-
rentes. Por causa de os autores classicos ndo repararem na existéncia da
perigosidade pessoal maior do criminoso na reincidéncia, concluem que
ndo devia haver tratamento diferente entre eles quanto a determinacao
de penas. Esta conclusdo é errada, mas é correcto afirmar ndo haver dife-
renca entre a prejudicabilidade a sociedade do acto na reincidéncia e a
prejudicabilidade a sociedade do acto no crime praticado pela primeira
Vez.

2. Fundamento da Instituicdo Legislativa da Reincidéncia e da
Agravacéo de Penas: Prevaléncia da Perigosidade Pessoal do Agente so-
bre a Prejudicabilidade Social do Criminoso.

A razdo original da instituicdo legislativa da reincidéncia e o funda-
mento da agravacdo de penas na reincidéncia tém a sua base na
perigosidade pessoal do agente que situa acima ou em nivel superior a
prejudicabilidade a sociedade dos actos criminosos. A razdo desta ideia €
a perigosidade pessoal do agente revelada pelo acto criminoso do crime
posterior causar efeitos negativos e impacto para o fim da prevencéo das
penas do crime anterior.

O reincidente ja tinha sofrido a execucédo de penas relativamente ao
crime anterior ou foi perdoado delas, mas ndo se corrigiu e continuou a
praticar crimes®. Isto mostra que a quantidade de penas calculada ou
avaliada com base na prejudicabilidade a sociedade inerente ao acto do
crime anterior foi insuficiente para sancionar e prevenir o crime poste-
rior. Por isso, tem gque se aumentar adequadamente as penas para que 0
sofrimento da agravacéo de penas possa contrariar o sentido de éxito do

4 V. pag. 360, «Direito Comparado da Reincidéncia», Wong Shen, citado do
«Estudo por Area no Direito Penal», Editora Univ. Wu Han, 1992, Tai Yi Wei.

V. pag. 233, «Comparagdo da Reincidéncia » do «A Ciéncia Juridica do
Direito Penal Pratico», Editora Populagdo, 1999, Me Hong Xien.
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agente adquirido atraves da pratica do crime posterior. Portanto, a
agra-vacao de penas pode atingir o fim da concretizacdo da prevencao
geral e especial das penas, do principio da proporcionalidade entre as
penas e o crime e da razdo original da instituicdo das penas. Por causa
disto, alguns autores defendem que o regime da reincidéncia, que é o
problema basico da legislacéo do direito penal, é realmente «o problema
da avaliacdo da amplitude da perigosidade pessoal do agente criminoso.
A continuacdo de préatica de varios crimes pelo agente, mostra que a
perigosidade pessoal do agente ou a prejudicabilidade a sociedade pelo
agente é persistente e falta-lhe a correccdo a si proprio. Por isso, ele deve
ser punido com penas agravadas.»*® Tendo em conta 0 agente ja ter sido
sancionado pelas penas e a pratica de crime novo, conclui-se que a
perigosidade pessoal do reincidente ¢ maior que a do criminoso
primario: A peri-gosidade pessoal é menos grave do que a do
reincidente devido a que o0 criminoso primario, quando cometeu o crime
pela primeira vez, ndo sabia sobre o sofrimento de penas, a
responsabilidade da pratica do crime e ndo teve qualquer correcgédo
através do cumprimento de penas. Mas o reincidente, quando cometeu
de novo um crime, ja tinha sofrido a sancéo penal. Por isso, mostra que
o reincidente tem uma atitude negativa perante a sancdo penal.”” Com
base nisto, acha-se que o motivo da medida legislativa da reincidéncia e
da agravacdo de penas na reincidéncia encontra-se na insuficiéncia da
quantidade de penas no crime anterior, na ineficacia da correccao
anterior do agente e da prevencao especial de penas anteriores e ainda
em as penas anteriores ndo conseguirem impedir o agente de cometer
de novo crimes em determinado periodo de tempo. E o fim da
reincidéncia e a agravacdo pena é o de combater a perigosidade pessoal
excessiva depois de ter sido sancionado com penas no crime anterior e 0
de eliminar a situagcdo perigosa na ordem social causada pelo agente
do crime.

Por outro ponto de vista, a pratica outra vez do crime pelo crimino-
so da efeitos negativos ou impacto ao fim da prevencédo de penas, da
efeitos de ineficécia a prevencéo geral e especial das penas, portanto mostra
a sua maior perigosidade pessoal. Do ponto de vista da prevencao espe-

%6 \/. pag. 467, «Direito Penal Estrangeiro», Editora Univ. Peijing, 1984, Gan Yi
Pei, He Pang.

T \/. pag. 429, «Teoria Geral das Penas», Editora Univ. Politica e Juridica,
1994, Pan Fong Lin.
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cial das penas, a pratica de novo do crime pelo criminoso mostra a insu-
ficiéncia das penas no crime anterior e que as penas no crime anterior
nao tiveram os seus efeitos da prevencao especial, por isso, ndo conseguiu
impedir o agente de cometer o crime. Do ponto de vista de prevencao
geral, a préatica de novo crime é uma forma de incentivar outras pessoas
a cometer o crime, e € um dos elementos interiores constitutivos da
perigosidade pessoal. Porque «a perigosidade pessoal ndo é equiparada a
possibilidade de ser reincidente. A perigosidade pessoal pode existir no
reincidente e ainda pode existir no criminoso primario», «Uma pessoa
que cometeu um crime, ndo soO ele proprio tem a possibilidade de ser
reincidente, também ele préprio vai influenciar, como uma fonte crimi-
nosa, outrem a cometer o crime.» «O criminoso primario pode ter uma
explicacdo concreta para a influéncia da fonte criminosa do crime, por
Iss0, ele deve ser estudado na categoria da perigosidade pessoal do crimi-
noso.»”

3. Factor da Avaliacdo da Personalidade - Elemento Necesséario da
Constituicdo da Reincidéncia:

Embora, ao nivel doutrinario, as doutrinas penais dominantes na
explicacdo do fundamento da consagracéo legislativa da reincidéncia e
da agravacdo de penas possam dividir-se na «Teoria dos Actos» e na
«Teoria dos Agentes», afirmam com certeza que pode haver os proble-
mas dos actos variaveis, da limitacdo temporal entre os varios actos cri-
minosos e da limitacdo da qualidade do crime entre o crime anterior e 0
posterior. Por isso existem certas areas comuns estudadas por estas dou-
trinas. As diferencas destas duas teorias encontram-se em que o0 essencial
do regime da reincidéncia baseada na «Teoria dos Actos» situa-se na
«guantidade de crimes» e nos «factores objectivos relacionados» para
determinar os elementos da constituicdo da reincidéncia, ndo intervindo
no factor da avaliacdo da personalidade do criminoso, ou seja, na
perigosidade pessoal do criminoso; e o essencial do regime da reincidén-
cia baseada na «Teoria dos Agentes» é de defender «a quantidade de
crimes» e outros factores objectivos, e também, ao mesmo tempo, subli-

28 \/. pag. 360, «Direito Comparado da Reincidéncia», Wong Shen, citado do
<Estudo por Area no Direito Penal», Editora Univ. Wu Han, 1992, Tai Yi Wei.
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nhar o factor da avaliacdo da personalidade do criminoso , ou seja, da
perigosidade pessoal do agente como fundamento da instalacao legisla-
tiva da reincidéncia e da sua agravacao das penas.

O que ¢ a perigosidade pessoal? As doutrinas dominantes acham
que a perigosidade pessoal do agente, que também se chama «a situacao
do perigo social do agente» ou «a perigosidade social do agente», é a
possibilidade de o agente nédo ter capacidade para evitar as sangdes pre-
ventivas nas normas penais. Mas também é a probabilidade da
realiza-c4o rotativa dos actos sancionados no direito penal»* Isto mostra
que «o criminoso tem predisposicdo para cometer ofensas a sociedade
ou ten-déncias para a producéo de situacéo de perigo.»*

Da anélise da historia do desenvolvimento das doutrinas penais,
sabemos que a definicdo da reincidéncia baseada na «Teoria dos Actos»
tem a sua linha de base nos actos objectivos defendidos nas escolas clas-
sicas das doutrinas penais e a teoria do castigo € a base desta Teoria; A
definicdo da reincidéncia baseada na «Teoria dos Agentes» tem a sua
pedra de partida no factor subjectivo dos agentes defendido pela escola
da prova concreta do direito penal.* Por isso, alguns autores consideram
que a definicdo da reincidéncia nao s deve ter a sua base nos actos, como
também deve ter em conta a tendéncia de producéo de perigo pelos agen-
tes...»*> Do ponto de vista legislativo, na legislacdo penal de todos Esta-
dos, a maioria deles ja concretizam o factor da avaliacdo da personalidade
pessoal do agente ou a perigosidade pessoal do agente como um dos
elementos mais importantes da constituicdo da reincidéncia. Por isso, na
definicdo da reincidéncia, ja se reconhece o factor da avaliacdo da
personalidade do agente. E h4 uma tendéncia de adopta-lo para a
reforma do direito penal. O processo da reforma do Codigo de Direi-
to Penal de Macau ja mostra esta tendéncia e é um exemplo concreto
dela.

2% V. pag. 667, «Direito Penal Estrangeiro», Editora Univ. PeiJing, 1985, Gan
Yi Pei, He Pang.

%0\, pag. 83, «Introducio a Determinagdo do Crime» , Editora Univ. Popular
da China, 1990, Wong long.

1 V. pag. 231, «Comparacdo da Reincidéncia» do «A Ciéncia Juridica do Di-
reito Penal Pratico», Editora Populacéo, 1999, Me Hong Xien.

%2 V. pag. 231, «Estudo dos Problemas Polémicos da Parte Geral do Direito
Penal», Editora Livros Wu Nan 1988, Choi Tun Ming.
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A perigosidade pessoal do criminoso existe objectivamente, tem
uma posicdo especialmente salientada na reincidéncia. A definicdo da
reincidéncia deve conter o elemento da perigosidade pessoal do crimino-
s0; isto corresponde a razdo da consagracéo legislativa da reincidéncia.
Como alguns autores acham que «o reincidente € uma pessoa terrivel,
porque ja tinha sofrido castigo pela pratica do crime anterior, e ainda
néo retirou beneficio dos efeitos educativos deste castigo. Este tipo de
criminoso tem uma tendéncia para a pratica rotativa do crime, mantendo
a sua vida a custa da pratica do crime. As penas aplicadas no crime
anterior so lhe parecem um imposto do rendimento. Nao tem a ideia de
receio das penas e mostra 0 seu desrespeito ao poder da san¢ao do Estado.
Se o Estado Ihe aplicar as penas normais, 0 agente nao sente o efeito
sancionatorio. Por isso, deve estipular-se que o reincidente deve ter a sua
responsabilidade penal e ser punido com penas agravadas. Isto é a razéo
da existéncia da reincidéncia ( a agravacéo de penas no reincidente).»>

(2) Quanto a Duavida sobre a Constituicdo da Reincidéncia depois
da Prescricéo das Penas:

Se um agente criminoso recometer o crime depois da prescri¢do de
penas aplicadas num crime anterior, pode ou ndo ser considerado reinci-
dente com a pratica dos crimes anterior e posterior? Quanto a isto, 0
Cadigo Penal de Macau tem uma afirmacao positiva, ou seja, pode-se
constituir a reincidéncia quando cometer de novo outro crime apos a
prescricdo de penas aplicadas no crime anterior. O n.° 4 do artigo 69.°
do Cdadigo Penal de Macau dispde que «A prescricdo de pena, a amnistia,
0 perddo genérico e o indulto ndo obstam a verificacdo da reincidéncia.».
Por outras palavras, quando houver dispensa de penas do crime
anterior, isto significa 0 mesmo que o cumprimento das penas e o tempo
de penas dispensado € directamente contado como uma parte do tempo
para constitui¢do da reincidéncia, e a contagem de tempo para constitui-
¢ao da reincidéncia inicia-se.

Quanto a esta disposicdo do Codigo Penal de Macau, o Autor ndo
concorda com isto. E acha que, apés a prescricdo de penas aplicadas no
crime anterior, ndo devia ser junto com o crime posterior para constitui-

%3 V. pag. 231, «Os Principios do Direito Penal», citado do «A Ciéncia Juridica
do Direito Penal Pratico», Editora Populacdo 1999, Hei Zhao Jien.
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¢do da reincidéncia, porque o crime anterior ndo foi punido, na realidade,
com as penas declaradas na sentenca, ndo devia ser junto com o crime
posterior para constituicdo tedrica da reincidéncia. As razdes sdo dos se-
guintes : 1) A razdo tedrica da agravacdo de penas na reincidéncia
baseia-se em primeiro lugar na maldade subjectiva e na perigosidade
pessoal do agente, que SA0 maiores, ou seja, a pratica de outro crime
mais grave pelo criminoso dentro determinado tempo mostra que ele tem uma

perigosidade pessoal maior, e deve ser punido com penas agravadas, .......

Isto é a razdo da consagracdo legislativa da reincidéncia.** O criminoso
do crime anterior ja ndo tem responsabilidade penal depois da prescricao
das penas do crime anterior. Porque o arrependimento positivo e a cor-
reccao prépria da atitude do criminoso ganha o reconhecimento positivo
social, portanto, presume-se que a maldade subjectiva e a perigosidade
pessoal do criminoso do crime anterior ja diminuiram relativamente ao
pessoal. Por isso, a conjuncdo do crime anterior com o crime posterior
como um dos requisitos necessarios da constituicdo da reincidéncia ndo
corresponde ao pensamento legislativo da definicao legislativa da reinci-
déncia. 2) As razbes da agravacdo de penas na reincidéncia por a
perigosidade pessoal do reincidente ser maior que a do criminoso prima-
rio sdo ainda as de que a reincidéncia pode enfraquecer a autoridade do
Direito, pode pbér em causa da confianca publica sobre a autoridade e
dignidade inerentes ao direito penal, e também pode encorajar os crimi-
nosos potenciais a desprezar mais o direito penal e aumenta gradual-
mente a tendéncia das pessoas para a pratica de crimes. Por outro lado, a
disposicao de isencdo da responsabilidade penal pelo regime de prescri-
cdo de penas é consagrada na base da correccéo positiva do proprio cri-
MIinNoso e no pressuposto de ndo recometer crimes. Por outras palavras,
embora o criminoso tenha violado a norma penal do Estado e cometido
um crime, tem, de facto, receio de recometer outro crime, por causa de
respeitar a autoridade do Direito e do direito penal do pais e corrige-se
positivamente a si proprio. Esta atitude do criminoso merece a aprecia-
cao do publico. Por isso, o crime posterior ndo tem efeitos negativos para
0 publico e para os criminosos potenciais. Com base nisto, ndo se devia
juntar o crime anterior, que ndo teve, na realidade, responsabilidade pe-

% \/. pag. 261, «A Ciéncia do Direito Penal», Editora Direito, 1982, Gou Ming
Xiun.
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nal, por causa da prescricdo das penas, com o crime posterior para ser um
dos requisitos de constituicdo da reincidéncia. 3) A prejudicabilidade a
sociedade do reincidente é maior que a do criminoso primario é por
causa de o acto do reincidente ter maior impacto negativo na ordem
psicologica social. Normalmente, o terror e a perturbacdo psicoldgicas
do publico provocadas pela pratica de crimes pelo criminoso primario
vao desaparecer a medida que o criminoso sofreu sanc¢des e as pessoas
ficaram satisfeitas com o castigo do criminoso e com a proteccao dos seus
direitos. Mas quando surge o reincidente, as pessoas sentem facilmente
que as funcdes e a eficacia de sancionamento do direito sdo insuficientes.
Perante isto, estdo mais desapontadas, e vao ter cada vez mais receio e
perturbacdo psicoldgica.® Portanto, o crime anterior isento na realidade
da responsabilidade penal por prescri¢cdo de penas, conjuntamente com o
crime praticado posteriormente pelo criminoso, ndo déo os efeitos nega-
tivos ja referidos na ordem psicoldgica social. As razdes disto sdo as se-
guintes: Em primeiro lugar, a prescricdo de penas aplicadas no crime
anterior j& produziu, ao nivel temporal, os seus efeitos de recuperacdo da
ordem psicologica social destruida pela pratica do crime anterior. E 0

receio do crime pelo pablico vai desaparecer a medida que o tempo passa.

Por isso, é dificil haver a acumulacdo dos sentimentos de impacto e de
perturbacdo psicologicas do publico causadas pelos crimes anterior e
posterior, e também o receio e terror excessivos do puablico. E mais, a
pratica de crime posterior pelo criminoso depois de terem prescrito as
penas aplicadas ao crime anterior ndo provoca as pessoas sentirem clara-
mente a insuficiéncia das fungdes e da eficacia da sancdo do direito penal.
Porque, quanto ao crime anterior, o Estado ndo puniu ou sancionou, na
pratica, o criminoso devido a prescricdo das suas penas, ndo se afirmando
a insuficiéncia das funcdes das sancdes penais.

(3) Critica da Inclusdo do «Crime Posterior Cometido no Periodo
da Execucéo de Penas» no Instituto da Reincidéncia:

Conforme o disposto actual do Codigo Penal de Macau, o critério
do limite do inicio da contagem do tempo para determinar a pratica do
crime posterior na reincidéncia, ndo é o do limite do cumprimento da

%> \/. pag. 294, «Os Principios da Ciéncia do Direito Penal» ( 3° Vol. ), Editora
Univ. Popular da China, 1994, Gou Ming Xun.
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execucdo de penas do crime anterior, é o do limite da pratica do crime
anterior. Segundo este critério, se 0 criminoso cometer um crime durante
0 periodo da execucdo de penas do crime anterior, pode-se constituir a
reincidéncia. Quanto a razoabilidade da escolha legislativa da inclusao
do «crime cometido no periodo da execucdo de penas» na reincidéncia,
tal merece a nossa anélise. Perante isto, algumas doutrinas do direito
penal apoiam, mas a maior parte das doutrinas tém opinido contraria.
As doutrinas do direito penal do nosso pais acham que o crime
cometido pelo agente durante a execucédo das penas do crime anterior
ndo é qualitativamente diferente do crime cometido pelo agente depois
da execucdo das penas do crime anterior por ele cometido, devendo ser
tratado como a reincidéncia. As razdes principais sdo as seguintes: 1) A
quantidade dos crimes cometidos depois da execucdo de penas ou da
isencdo de penas pelo crime anterior € muito maior do que o crime co-
metido durante a execucao de penas do crime anterior. Por isso, os Esta-
dos, que fixam o critério do limite do inicio de contagem de tempo do
crime posterior da reincidéncia na altura da declaracdo de sentenca ou na
do inicio da execucdo de penas, ttm a maior parte dos reincidentes com
0 crime cometido depois de execucgédo das penas ou da isengédo das penas
do crime anterior, e ttm a menor quantidade dos reincidentes com o
crime posterior cometido durante a execucao das penas do crime anteri-
or. Portanto, mesmo que o limite do inicio da contagem do tempo da
pratica do crime posterior na reincidéncia seja fixado no dia da termina-
cdo da execucdo das penas ou da isencdo das penas do crime anterior ou
seja fixado no dia da declaracdo da sentenca do crime anterior, ndo ha
grande diferenca quanto ao aumento da quantidade das reincidéncias. 2)
A pratica de novo de crime durante a execucdo das penas do crime ante-
rior ndo s6 mostra que a maldade subjectiva do criminoso € muito grave
e deve ser punido com penas agravadas, também a sua maldade subjecti-
va e perigosidade pessoal até sdo mais graves do que a maldade subjecti-
va e perigosidade pessoal do criminoso que cometeu crime depois da
finalizacdo da execucdo das penas ou da isencdo das penas. Por isso, deve
ser punido com penas agravadas. Ao mesmo tempo, um agente esta sob
vigilancia rigorosa dos servicos de execucdo das penas, ainda comete um
crime. Se ndo houver esta vigilancia rigorosa, o que ele vai fazer quando
voltar a sociedade? A prética de crime novo pelo agente durante a execu-
cdo das penas do crime anterior significa que o agente criminoso nao
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aprendeu com a punicdo do crime anterior, e despreza o Direito do pais.
E a maldade subjectiva do criminoso é claramente maior. 3) Os defenso-
res desta posicao, perante a opinido de que o crime cometido durante a
execucdo das penas deve ser tratado segundo o principio de varios crimes
punidos em conjunto, criticam-na com a existéncia de contradicdo entre
o0 tratamento da reincidéncia e o principio de varios crimes punidos em
conjunto. Acham que a opinido do principio de varios crimes punidos
em conjunto é indefensavel. Durante a execucdo das penas do crime an-
terior o agente comete um crime novo. E claro que as penas do crime
novo sao punidas com as do crime anterior ainda ndo executadas. Mas
antes da realizacdo da punicdo dos varios crimes em conjunto, deve-se
determinar em primeiro lugar as penas do crime novo. Isto faz surgir o
problema de punir ou ndo o crime novo com penas graves. As disposi-
cOes actuais em vigor do direito penal do nosso pais s6 dizem que os dois
crimes devem ser punidos em conjunto, mas nao dizem que o crime
novo ou posterior deve ser punido com penas agravadas. E também, o
crime novo punido com as penas agravadas na reincidéncia ndo impede
que os dois crimes devem ser punidos em conjunto. Este principio de
punicdo dos varios crimes em conjunto tem a sua base na puni¢do do
crime posterior com as penas agravadas pela reincidéncia. Portanto, se-
gundo o disposto do n.° 2 do art. 2.° da «Decisdo sobre Tratamento dos
Criminosos Fugidos do Campo de Educacdo pelo Trabalho ou da Pratica
de Crime Novo e sobre as Pessoas do Campo de Educacédo pelo Traba-
Iho» aprovada pela Comissdo Permanente da Assembleia Popular Naci-
onal no dia 10 de Junho de 1981 : «Os criminosos que fugirem do cam-
po de educacdo pelo trabalho e cometerem de novo crime sdo punidos
gravemente ou com penas agravadas.» Isto é uma situacdo de cometer
crime novo no periodo da execucdo de penas do crime anterior. E signi-
fica que a lei avulsa do direito penal do nosso pais j& regula a punicéo
grave ou com penas agravadas para o crime cometido durante o periodo
da execucdo das penas do crime anterior. E também segundo o artigo
59.° da «Lei de Prisédo» aprovada no ano 1994 : «Os criminosos que
cometam crimes novos durante a execugdo das penas no crime anterior
sdo punidos legalmente com penas agravadas.» Isto mostra que no direito
se afirma formalmente o principio da puni¢do do criminoso com penas
agravadas para o crime novo cometido durante a execucao das penas do
crime anterior. Quando o legislador ja considera a situacéo referida
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dever ser tratada igualmente a da reincidéncia, isto significa que, no
pensamento legislador, o crime cometido na execucao das penas do cri-
me anterior ndo tem diferenca qualitativa do crime cometido depois da
execucao das penas no crime anterior, e deve ser tratado como reinciden-
te.®

Geralmente, a opinido genérica das doutrinas do direito penal €
contraria a referida, como os autores de Taiwan comentam que : «O
criminoso que comete crime novo durante a execucao das penas do cri-
me anterior, por exemplo, comete os crime de fuga, ofensa corporal etc.,
ndo preenche os requisitos do reincidente, ou seja, ndo se lhe aplica o
regime da reincidéncia.»”’

N&o se concorda com a opinido do tratamento do crime cometido
durante a execucdo das penas do crime anterior como reincidéncia. As
razbes desta opinido sdo das seguintes : 1) Embora, perante o crime
cometido durante a execucdo das penas do crime anterior, mostre
objectivamente a maior e a mais profunda maldade subjectiva e
perigosidade pessoal do criminoso, ndo significa com esta
prejudicabilidade a sociedade e a perigosidade pessoal que o crimino-
so é reincidente. E também ndo implica que esta situacdo é igual a
situacdo depois da execucao das penas do crime anterior. A consagracao
legislativa do regime da reincidéncia é para resolver o problema da res-
ponsabilidade penal do criminoso. Se o criminoso cometer outro crime
depois da execucéo das penas do crime anterior ou depois da isencdo das
penas do crime anterior, isto explicita claramente que ele ainda ndo se
corrigiu, ainda tem a possibilidade de ofender a sociedade e a insuficién-
cia quantitativa das penas no crime anterior que ainda ndo produziram
seus efeitos da prevencao especial. Por isso, a puni¢do agravada do rein-
cidente tem certa funcdo complementar da eficicia das penas do crime
anterior e tem um grande sentido na medida do direito penal. Se depois
da declaracédo da sentenca do crime anterior e antes da execucdo das pe-
nas do crime anterior ou durante a execugdo das penas do crime anterior,
0 criminoso comete um crime novo, ainda ndo podemos saber se as penas
do crime anterior conseguiram ou ndo produzir os seus efeitos de correc-

By, pag. 727-728, «Estudo das Questbes polémicas do Direito Penal» (1.°
Vol.), Editora Popular He Nan, 1995, Zhao Bing Zhi.
V. pag. 370-371, «A Teoria e a Pratica da Parte Geral do Direito Penal»,
Editora Taiwan Wu Nan Livrarias, 1986, Gou Yiang Zhi.
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¢ao para o criminoso. Porque o criminoso ainda ndo sofreu a execugao
das penas ou sO sofreu uma parte delas. Se nesta altura determinamos
que o criminoso é de incorreccgdo insistente e deve ser punido com penas
agravadas, isto ndo tem fundamento. Quanto a perigosidade pessoal e a
maldade subjectiva do criminoso reveladas pelo recometer dum crime
novo durante a execucdo das penas do crime anterior, podemos
aplicar--Ihes o regime da puni¢do dos varios crimes em conjunto. Porque
0 regime tem o espirito da punicdo agravada do criminoso. 2) Os
autores da opinido supra referida acham que se durante a execucao das
penas do crime anterior 0 agente comete um novo crime, as penas
declaradas no crime novo e as penas ainda ndo executadas do crime
anterior devem ser tratadas com o regime da punicdo de varios crimes
em conjunto. Mas antes da determinacdo da punicdo de varios crimes
em conjunto, devem determinar-se em primeiro lugar as penas do crime
novo. Isto significa se existe ou ndo o problema da punicdo agravada do
crime novo. E ainda, a punicdo agravada do crime novo nao impede a
realizacdo do regime da punicdo de varios crimes em conjunto e este
regime da punicdo de varios crimes em conjunto também tem a sua
base na punicdo agravada da reincidéncia. Esta opinido é uma aplicacéo
da teoria das penas graves, e, a0 mesmo tempo, é uma ofensa excessiva
dos direitos do criminoso, é uma avaliacdo negativa dupla e excessiva
ao acto ofensivo a sociedade. Isto € muito injusto. As razdes sdo as de 0
principio da puni¢do agravada no regime da reincidéncia ja aumentar a
quantidade de penas perante a insuficiéncia da quantidade de penas
aplicadas ao crime anterior cometido pelo criminoso; por isso, a
determinacdo das penas aplicadas no crime posterior € relativamente
maior, € ja hd uma reaccdo legislativa perante a prejudicabilidade a
sociedade e a perigosidade pessoal do criminoso originadas no crime
novo. O artigo 71.° do Codigo Penal da China prevé que «Depois da
declaracdo da sentenca e antes da conclusdo da execucdo das penas
aplicadas no crime anterior, o criminoso comete crime novo. Deve-se
julgar o crime novo e determina-se a pena executavel do crime novo
com a consideracdo sobre as penas ainda ndo executadas do crime
anterior e das penas declaradas do crime novo, segundo o disposto do
artigo 69.° do Cadigo referido.» Esta forma da execucdo de penas, «me-
nos antes e mais depois», ja prolonga realmente o periodo da execucédo
das penas aplicadas nos crimes anterior e posterior cometido pelo agente
e por isso também ja faz uma avaliacdo negativa acessoria do acto crimi-
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Nnoso por ndo respeitar o disposto da lei da prisdo. Segundo a opiniédo
desta doutrina, em primeiro lugar, o crime cometido durante a execucao
das penas aplicadas no crime anterior € punido com penas agravadas
conforme o regime da reincidéncia, e em segundo lugar, prolonga-se o
tempo da execucdo real das penas segundo o principio da punicdo de
varios crimes de «menos antes e mais depois» das penas. Isto € realmente
uma realizacdo das duas vezes da avaliacdo negativa perante um acto
criminoso. E de prejuizo e desrespeito excessivo perante os direitos do
criminoso. 3) A avaliacdo negativa da punicdo agravada no regime da
reincidéncia e a avaliacdo negativa da punicdo segundo o principio da
punicdo de varios crimes em conjunto de «menos antes e mais depois»
tém o seu ponto de partida diferente. A anterior sublinha que depois da
repressdo e da correccdo pelas penas aplicadas ao criminoso, as penas
aplicadas no crime anterior sdo insuficientes quantitativamente para os

efeitos da prevencéo especial, e ndo tém os efeitos da adverténcia desejada.

Portanto, ha necessidade de punir o crime novo com penas agravadas

para complementar a insuficiéncia da eficacia das penas do crime anterior.

A «agravacdo das penas» tem aqui o seu fundamento na prevencédo. E o
fundamento do principio de «menos antes e mais depois» € diferente
deste fundamento e visa principalmente combater o criminoso que des-
preza o regulamento de prisdo e o sistema da correcgdo e que recusa
emendar-se. Por isso, ha necessidade de prolongar o tempo da execucéo
real das penas para forcar o criminoso a corrigir-se e deixar o Mal
para seguir o Bem. A «agravacdo das penas» tem o seu fundamento
no castigo.

Resumindo e concluindo, o Autor acha que o criminoso que come-
te um crime novo durante a execugdo das penas do crime anterior ndo
preenche os requisitos da constituicdo da reincidéncia de acordo com o
pensamento legislativo. E é inadequado considera-lo como reincidente,
devendo tratad-lo com o principio da punicédo de varios crimes em con-
junto.

(4) Quanto ao Requisito da Jurisdicdo na Constituicdo da Reinci-
déncia:

Actualmente 0 mundo é um mundo aberto, ha muito de movi-
mento pessoal, e surge naturalmente a situacdo de o nacional cometer

crime fora do territério nacional e o estrangeiro cometer crime no terri-
torio nacional. Isto provoca um problema de jurisdi¢do na constituicdo
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da reincidéncia: Quando uma pessoa tinha sido punido com penas por
crime cometido fora do territério nacional, e cometeu mais tarde outro
crime no territorio nacional, coloca-se a questdo de saber se 0s crimes
anterior e posterior poderdo constituir ou ndo a reincidéncia? Quanto a
Isto, 0 n.° 3 do artigo 69.° do Cddigo Penal de Macau prevé que «As
condenac0es proferidas por tribunais que ndo pertencam a organizacéo
judiciaria de Macau contam para a reincidéncia, nos termos dos numeros
anteriores, desde que o facto constitua crime segundo a lei de Macau.»
Quanto a interpretacdo e a avaliacdo da razoabilidade desta disposicéo,
devem ser feitas comparacdes com as legislacdes e doutrinas nacionais e
estrangeiras.

1. Conex&o das Ordens Juridicas Nacionais e Estrangeiras:

Quanto ao requisito da jurisdicdo na constituicdo da reincidéncia,
cada pais tem a sua propria legislacdo. E estas legislacdes podem-se
dividir concretamente em duas situacdes: uma é de regulamentacdo
positiva. O artigo 46.° do Codigo Penal de Brasil prevé : «Os crimino-
sos que foram punidos por crime cometido no pais ou no estrangeiro e
cometam de novo outro crime, sdo reincidentes.» Isto significa que quan-
do 0 agente comete um crime no pais ou no estrangeiro e tenha sido
punido realmente com penas, tanto a condenacéo feita no pais, como o
pais ndo ter jurisdi¢do sobre o crime, ou o crime ndo ser tido como crime
segundo o Cédigo, deve ser considerado como reincidente com o crime
posterior cometido no pais. Outra € a de regulamentacdo negativa. O
artigo 48.° do Codigo Penal da Alemanha prevé que «O agente que
tenha sido punido pelo menos duas vezes com penas nos termos da efica-
cia do presente Codigo, e tenha sido punido com penas de supressao da
liberdade superiores a trés meses por crime cometido uma ou varias ve-
zes, comete dolosamente outro crime, ... € considerado como reinciden-
te.» Por outras palavras, esta prevencéo legislativa significa que além do
crime cometido e punido segundo a lei do pais, o outro crime punido
segundo a lei do outro pais ndo é considerado como reincidente com o
crime posterior cometido no proprio pais.

Do ponto de vista sistematico, 0 normativo relacionado com o re-
quisito da jurisdi¢do para constituicdo da reincidéncia no Cédigo Penal
de Macau é uma regulamentacdo mista. Descobre-se através desta dispo-
sicdo que a forma de tratamento desta materia na legislacdo de Macau
tem a sua caracteristica relativa. Resolve-se este problema através desta
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forma mista, que tanto pode defender a independéncia judicial do Ma-
cau, como pode respeitar a eficacia da condenacdo em pais estrangeiro.
Embora o crime anterior ndo seja condenado pela organizacao judiciaria
de Macau, € considerado como crime nos termos do Codigo Penal de
Macau, e pode ser considerado como reincidente com o crime posterior.
As primeiras duas ordens juridicas tém respectivamente as suas
desvantagens: Quanto ao Codigo Penal do Brasil, se 0 crime anterior € 0
crime previsto no cédigo penal do outro pais, mas ndo é crime segundo
0 Cadigo Penal do pais proprio, pode ou ndo constituir reincidente com
0 crime posterior cometido no pais? Claro que néo, isto é o conflito entre
0 regime da reincidéncia e a eficacia da jurisdi¢cdo do Cédigo Penal do
Brasil. E quanto ao Codigo Penal da Alemanha, se o criminoso foi con-
denado por crime cometido no estrangeiro segundo a legislacéo penal do
respectivo pais ou segundo o direito internacional penal, pode ou nédo ser
considerado como reincidente com o crime posterior cometido na Ale-
manha. Sobre isto existem dividas.

2. A Polémica das Doutrinas Relacionadas:

As doutrinas do direito penal da China continental tém diferentes
posicOes sobre isto; geralmente podem-se reduzir a trés doutrinas: A
doutrina negativa, a doutrina positiva e a doutrina mista.

A doutrina positiva acha que se se reconhecer positivamente a conde-
nacdo penal estrangeira para o crime cometido pelo agente , 0 agente pode
ser declarado com certeza reincidente. Embora 0 nosso pais tome uma
posicdo de reconhecimento negativo da condenacédo penal estrangeira, o
agente pode ser considerado como reincidente. Porque o reconhecimen-
to negativo da condenacéo estrangeira tem o seu pressuposto no facto de
0 agente ter sido condenado no estrangeiro e ai lhe ter sido executada a
pena; e pode ser dispensada ou diminuida a pena do crime anterior na
reincidéncia; Quando o agente comete no nosso pais um crime novo, 0
tribunal do nosso pais deve considerar o facto de o agente ter sofrido a
sangao no estrangeiro por crime anterior e considera 0 agente como reinci-
dente segundo a norma da reincidéncia no direito penal do nosso pais. Isto
& coerente com o reconhecimento negativo e ndo hé contradicio.* Outra

3 V. pag. 449, «Ciéncia do Direito Penal» ( 1° vol.), Editora Juridica,1997,
Zhang Ming Gai.
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opinido acha que o agente foi julgado por um 6rgédo judiciario estrangeiro
e condenado a pena de prisdo limitada, devendo responsar penalmente
segundo o direito penal da China. Ele ja tinha sofrido a execucéo das
penas do crime, podendo ser tratado segundo o direito penal do nosso
pais. Se 0 agente comete um crime novo com penas de prisdo Nno NOSso
pais dentro do tempo legalmente definido, pode ser considerado como
reincidente.»”

A doutrina negativa acha que as palavras «concluséo da execucéo de
penas» previstas no Cdodigo Penal da China significam a sentenca de
crime e a execucdo de penas no nosso pais. Por isso, 0 agente que tenha
sofrido a execucdo de penas no estrangeiro ndo sofreu condenacéo e exe-
cucdo de penas do nosso pais. Por consequéncia, se 0 crime anterior co-
metido pelo agente é condenado e a pena executada no estrangeiro, e 0
agente comete um outro crime no nosso pais dentro do tempo legalmente
definido, ndo pode constituir reincidéncia com este crime posterior.”® A
razdo essencial da doutrina negativa € de «a sentenca estrangeira ndo ter
eficacia no nosso pais, ndo sendo pressuposto da agravacdo de penas da
reincidéncia.»™ Por isso, «a sentenca de tribunal do estrangeiro ndo se
considera como o requisito da constituicdo da reincidéncia.»* Alguns
autores ainda defendem uma solugéo para esta situagéo : «Um agente foi
condenado por tribunal estrangeiro e as penas executadas no estrangeiro
por um crime cometido no estrangeiro, e este crime também € conside-
rado como crime no nosso pais, pratica mais tarde um outro crime no
nosso pais. Quando o tribunal do nosso pais vai julgar o crime cometido
pelo agente no nosso pais, ndo vai reconhecer a eficacia da sentenca do
estrangeiro sobre o crime praticado no estrangeiro. E deve julgar o crime
cometido no nosso pais com o regime da conexao do crime anterior co-
metido no estrangeiro. »*

% V. pag. 590, «Os Principios do Direito Penal», Editora Univ. Wu Han,
1992,Zhao Ping Zhi.

0V, pag. 451, «Analise Geral do Direito Penal Novo da China (1949-1985)»,
Editora He Nan Popular, 1986, Gao Ming Xun.

V. pag. 372, «A Teoria e a Pratica da Parte Geral do Direito Penal», Editora
Taiwan Wu Nan Livrarias, 1986, Gou Yiang Zhi.

2\, pag. 468, «Direito Penal Estrangeiro», Editora Univ. Peiling, 1984, Gan
Yi Pei, He Pang.

V. pag. 359, «Estudo por Area no Direito Penal», Editora Univ. Wu Han,
1992, Tai Yi Wei.
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A doutrina mista acha que o crime cometido pelo agente no estran-
geiro ndo é geralmente considerado como requisito da constituicdo da
reincidéncia para a agravacao de penas no direito penal do nosso pais.
Mas o crime cometido pelo agente no estrangeiro € julgado e condenado
pelo tribunal do nosso pais, entdo, pode ser considerado como requisito
da constituicdo da reincidéncia.** Esta doutrina tem mais defensores;
alguns deles fazem uma analise profunda sobre isto. Acham que este
problema pode dividir-se em duas situagfes: Uma é de que se o crime
cometido pelo agente no estrangeiro e ndo € considerado como crime
segundo o nosso direito penal, entdo, mesmo que o agente fosse julgado
e condenado pelo tribunal do estrangeiro, ndo pode ser considerado como
requisito da constituicdo da reincidéncia no direito penal do nosso pais.
Outra € de que um agente comete um crime no estrangeiro e é julgado e
condenado pelo tribunal estrangeiro. E é também penalmente responsa-
vel nos termos do direito penal do nosso pais. Assim, 0 nosso pais pode
reconhecer a eficacia da execucdo das penas no estrangeiro e também
pode julgar de novo o agente segundo o direito penal do nosso pais. Se o
nosso pais reconhece a eficicia da sentenca do tribunal do estrangeiro e
as penas executadas também sdo as de prisdo, entdo o crime cometido
pelo agente no estrangeiro pode ser considerado como um dos requisitos
da constituicdo da reincidéncia. Se 0 agente vem posteriormente ao nos-
S0 pais cometer outro crime dentro do tempo legalmente previsto, pode
ser considerado como reincidente com o crime anterior cometido no es-
trangeiro. Se 0 nosso pais ndo reconhece a eficacia da sentenca do tribunal
estrangeiro e julga o crime cometido no estrangeiro segundo o direito
penal do nosso pais, ndo pode ser considerado como um dos requisitos da
constituicdo da reincidéncia, mesmo que as penas do crime sejam as de
prisdo e estejam ja executadas no estrangeiro. Depois do julgamento do
crime e da execucdo das penas aplicadas ao crime pelo tribunal es-
trangeiro, qualquer seja o tempo em que 0 agente voltar ao nosso pais e
qualquer seja o crime que 0 agente cometa, o crime cometido no nosso
pais ndo pode ser considerado para constituicdo da reincidéncia.®

“ V. pag. 514, «Colectanea Nacional de Teses do Mestrado do Direito penal
(1981-1988)», Editora Univ. Policia Popular da China, 1989, Zhao Bing Zhi.

® V. pag. 287, «Os Principios da Ciéncia do Direito Penal» ( 3° Vol.), Editora
Univ. Popular da China, 1994, Gou Ming Xun.
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3. Conclusdo Adequada — a Jurisdicdo Judiciaria € Exercida de
acordo com a Soberania Judiciaria:

O Autor acha que, quanto ao requisito da jurisdicdo na constitui-
cao de reincidéncia, as legislagcOes estrangeiras actuais sobre este assunto
podem dar-nos licdes, e as trés doutrinas supra referidas também tém as
suas vantagens proprias. Geralmente, as consagracdes legislativas sobre
esta matéria nos codigos do direito penal do Brasil, da Alemanha e da
Regido Administrativa Especial de Macau sdo abstractas demais e po-
dem causar impraticabilidades operacionais judiciarias. Por isso, ndo vale
a pena defender todas estas legislacbes. Quanto as trés doutrinas no di-
reito penal supra referidas, cada uma delas tem a sua apreciacdo e mérito:
A doutrina negativa € arbitraria demais e ndo vale a pena de defende-la.
A doutrina positiva é abstracta demais e também néo vale a pena de
defende-la. Embora a doutrina mista tenha a sua base essencial razoavel,
ainda deve ser analisada e estudada continuamente. O Autor acha que
quanto a este problema, néo pode tratad-lo com um soé critério absoluto.
Deve trata-lo segundo as normas relativas a jurisdicdo penal previstas no
Caodigo Penal da China. Temos que ver se 0s crimes anterior e posterior

sdo passiveis de enquadrar nestas normas para constituicdo da reincidéncia.

Por outras palavras, esta questdo deve ser tratada segundo o principio da
independéncia do exercicio da soberania judiciaria de cada pais e deve
analisar-se concretamente caso a caso : 1) o crime cometido pelo
agente no estrangeiro que foi condenado por um érgéo judiciario estran-
geiro, e ao qual a China nédo tem absolutamente a jurisdicdo judiciaria,
por exemplo, o pais A condenou um cidaddo do pais B por crime come-
tido no pais A e executou as penas do crime, mesmo que o cidadédo do
pais B cometa de novo um crime no territorio da China durante 5 anos
apos a execucdo das penas do crime anterior, o crime cometido na China
ndo pode constituir reincidéncia com o crime anterior. 2) Quando o agente
sobre qual a China tem jurisdicdo penal segundo o Codigo Penal da
China comete um crime num outro pais e foi condenado e as penas do
crime executadas, mas o crime cometido ndo é crime perante o Cédigo
Penal da China, ou embora possa ser crime, ndo é possivel ser condenado
com penas de prisdo ou mais graves segundo Cddigo Penal da China,
entdo o crime cometido no estrangeiro nao pode ser considerado com o
crime posterior cometido na China como reincidéncia. 3) Quando o cri-
me que foi cometido no estrangeiro e condenado e executado por tribu-
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nal estrangeiro € considerado como crime passivel de ser punido com
pena de prisdo ou superior, se poderd ou ndo constituir a reincidéncia
com este crime, vale a pena estudar o caso. Como o espirito legislativo
previsto no artigo 10.° do Codigo Penal de Macau, se o crime cometido
pelo agente for julgado e condenado no estrangeiro, ainda lhe podia atri-
buir responsabilidade penal segundo o direito penal da China, mas se ja
foram executadas as penas do crime no estrangeiro, pode «dispensar as
penas ou diminuir as penas». Esta disposicdo significa que podem dis-
pensar-se as penas e também ndo podem dispensar-se as penas e vao
atribuir-lhe responsabilidade penal segundo o direito penal da China.
Ent&o, nesta situacdo, se se dispensam as penas do criminoso, 0 Autor
acha que o facto de haver a sentenca estrangeira e de as penas do crime
serem executados no estrangeiro pode ser reconhecido e pode ser consti-
tuida a reincidéncia com o crime cometido na China; se as penas do
criminoso nao forem dispensadas e atribuirem responsabilidade penal
segundo o direito penal da China, entdo, a condenacéo e a execucao das
penas no estrangeiro ndo sao reconhecidas, s6 pode ser determinado de
novo pelo 6rgéo judiciario da China para se poder constituir a reincidén-
cia com o crime cometido posteriormente na China.

O Autor acha que é lamentavel ndo haver disposi¢cdes no Codigo
Penal da China para regulamentar esta situacdo. Porque esta situacdo vai
acontecer muito, & medida que aumenta a comunicacdo. Relativamente
a disposicdo no Cédigo Penal da Regido Administrativa Especial de Macau
é aceitavel sobre esta situacdo. Porque regula expressamente que o crime
cometido no estrangeiro, mesmo que ndo se lhe aplique o Codigo Penal
da China e néo for julgado pelo 6rgéo judiciario da China, pode ser con-
siderado com o crime cometido posteriormente na China como reinci-
déncia, desde que seja considerado como crime segundo o Codigo de
Penal da China. Com isto podem resolver-se muitos problemas judicia-
rios e apoiar a assisténcia judiciaria e intercomunicacao entre os paises. E
s6 com o artigo 10.° do Codigo de Penal da China, é dificil dar explica-
cdo juridica adequada a certos casos especiais : por exemplo, 0 importante
regime da «extradi¢cdo do criminoso condenado» no direito internacional
penal é o regime em que o criminoso condenado pelo 6rgéo judiciario do
estrangeiro € extraditado para o pais da sua nacionalidade ou para o pais
da sua residéncia para executar as penas do crime, mesmo que as penas
do crime ainda ndo tenham sido executadas ou estejam a ser exe-
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cutadas. Com este regime a sentenca estrangeira tem que ser reconhecida.
No entanto, se as penas do crime cometido no estrangeiro forem
executadas na China, podera aplicar-se ao regime o disposto do Cédigo
Penal da China.
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