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E conhecida a politica de publicacdes do Centro de Estudos Judicirios, que aponta
para a maior divulgacdo possivel dos conteddos produzidos para as acc¢bes de

formacdo por si organizadas.
Este e-book é mais um resultado concretizado de tal objectivo.

A drea penal é das que mais materiais concebe com utilidade para os juizes e
magistrados do Ministério Publico (seus directos destinatarios) e reflexamente para

toda a comunidade juridica.

No caso dos processos penais, passando pela detencao para interrogatorio, pelo papel
do juiz de instrucao, aos vicios da sentenca e do julgamento, terminando num estudo
sobre a dosimetria das penas, o0 e-book faz jus ao nome que lhe foi atribuido: “Processo

e Decisdo Penal — Textos”.

A “Colecao Formacao Continua” reforca deste modo a componente da jurisdicao penal

e processual penal.
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1. Gestao processual de processos penais

1. GESTAO PROCESSUAL DE PROCESSOS PENAIS

Com a Moderagao do Juiz de Direito e Docente do CEJ Alexandre Oliveira, no ambito dos
Temas de Direito Penal, organizou-se este debate subordinado a tematica da “Gestao
processual de processos penais”, contando com a participacio de trés magistrados
envolvidos num julgamento vulgarmente apelidado de “megaprocesso”.

Filipe Preces, Procurador da Republica
Antdnio Gomes, Juiz de Direito
Raul Cordeiro, Juiz de Direito

Filipe Preces, Procurador da Republica, atualmente em fung¢bes de coadjuvagdo na PGD de
Coimbra.

Foi o Procurador titular do “mega-processo” conhecido como “Face oculta”, desde o inquérito
até a fase de recurso no Tribunal da Relagdo do Porto (total de aproximadamente 7 anos).

No debate abordou temas como a problematica da gestdo e organizagdo dos autos e como
eliminou, na medida do possivel, o “ruido” do processo. Descreveu como organizou 0s apensos
dos varios tipos de meios de prova (depoimentos, reconhecimentos, pericias, ficheiros
digitais); apensos para buscas e apreensdes e apensos de escutas telefénicas com a divisdo por
alvos. Referiu ainda a necessidade da expurgacdo de duplicados, nomeadamente de cartas
precatorias.

Adiantou sugestGes para melhores praticas na indicagdo dos meios de prova em processos de
grande dimensdo e como organizar os documentos na criminalidade econémico-financeira.

2.2 Orador:

Antoénio Gomes, Juiz de Instrucdo (Aveiro)

No debate abordou a importancia da categorizagdao “sujeitos”, “factos” e “provas”, em
especial, para a organiza¢do digital de processos de elevada complexidade como a “Face
Oculta”, abordando questGes como a correta estruturacao e inser¢do dos dados informaticos
para possibilitar o processamento digital do processo, com elevados aumentos de eficiéncia.
Fez a demonstracdo através de software especifico por si desenvolvido, inclusive, no dmbito
do mesmo processo.

3.2 Orador:
Raul Cordeiro, Juiz de Direito, Juizo Central Criminal de Aveiro
Foi o juiz que presidiu ao julgamento do processo “Face Oculta”.
No debate realcou a dimensdo extraordinaria do processo, com 36 arguidos (duas sociedades
comerciais) e 164 testemunhas de acusacao.
Foi o relator do respetivo Acordao de 1.2 instancia (volumes 174-178).
Descreveu as dificuldades com que se deparou, desde logo no agendamento do julgamento.
Em substancia, referiu a elevada necessidade de cruzamento entre os meios de prova, por ex.
reunides em agenda, escutas e Relatdrios de Diligéncia Externa.

(AO)

TRO
4 - -)DE/ESTUDOS 1
DICIARIOS




PROCESSO E DECISAO PENAL - TEXTOS S—

1. Gestao processual de processos penais

Video da apresentagao

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

JUSTICATA

ﬁ

Gestéo processual de processos penais

~010924 W) £ 3]

https://educast.fccn.pt/vod/clips/2fu046zicb/streaming.html?locale=pt

12 - —



https://educast.fccn.pt/vod/clips/2fu046zicb/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/2fu046zicb/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/2fu046zicb/streaming.html?locale=pt�

. !

2. Do prazo de 48h a que se alude no n° 1, do art.® 28.°, da CRP,
e no art.® 141.°, do CPP, e dos limites que o MP deve observar
quando ordena a detencdo para interrogatoério

Cruz Bucho
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2. Do prazo de 48h a que se alude no n°1, do art.° 28.%, da CRP, e no art.° 141.°, do CPP, e dos limites
que o MP deve observar quando ordena a detengdo para interrogatdrio

2. DO PRAZO DE 48H A QUE SE ALUDE NO N2 1, DO ART.2 28.2, DA CRP, E NO ART.2 141.¢, DO
CPP, E DOS LIMITES QUE O MP DEVE OBSERVAR QUANDO ORDENA A DETENGAO PARA

INTERROGATORIO

1
Cruz Bucho

Video da apresentagao

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

DE URIS . JUSTICATA

Temas de Direito Penal e Processual Penal lll
Organizagdo: Centro de Estudos Judiciarios

5315 W) £ I3

https://educast.fccn.pt/vod/clips/2452uwmzam/streaming.html?locale=pt

! Juiz Desembargador no Tribunal da Relagao de Guimaraes.

CENTRO .
4 -)DE/ESTUDOS s o
DICIARIOS .



https://educast.fccn.pt/vod/clips/2452uwmzam/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/2452uwmzam/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/2452uwmzam/streaming.html?locale=pt�

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



. !

3. Juiz de instrucdo/juiz de garantias: dificuldades
na identificacao de um sujeito processual
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3. Juiz de instrucdo/juiz de garantias: dificuldades na identificacdo de um sujeito processual

3. JUIZ DE INSTRUGCAO/JUIZ DE GARANTIAS: DIFICULDADES NA IDENTIFICACAO DE UM
SUJEITO PROCESSUAL"

e 1
José Mouraz Lopes

E hoje claro, no quadro normativo supra constitucional, constitucional e mesmo legislativo, a
afirmacdo do direito fundamental do cidaddo ao acesso a um juiz independente e imparcial,
seja quando é por este julgado, seja quando vé, através de decisdo sua, restringidos os direitos
fundamentais no ambito do processo penal.

Tal quadro normativo, densificado no espa¢o europeu através da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), é o modelo que desde 1988 estrutura o sistema
processual penal portugués.

O tempo e a pratica vém sedimentando a afirmacao, legislativa, efetuada em 1988 com o CPP,
sobre a relevancia do juiz de instru¢do, a sua clara distincdo do juiz de julgamento e,
naturalmente a total oposi¢do ao juiz instrutor ou investigador que até 1987 era
estruturalmente defendido.

Quem nado reconhece, hoje, a absoluta relevancia do papel do juiz de instrugao no desenrolar
do procedimento?

A estabilizagdo de um modelo decorrente do seu crescimento, ndo omite as «dores» que daqui
resultam, impondo, por isso, de quando em vez, uma reflexdo sobre o que se tem feito e o que
deve ser alinhado, de modo a que se densifique o papel do juiz de instrugdo no procedimento.
Da dimensdo organizativa do que devera ser ndo sé um juiz mas, porventura, um tribunal, a
dimensdo da sua estrutura normativa no processo, varias sdo as questdes a suscitar debate e
que ja impunham uma discussao alargada sobre o tema.

Propomo-nos nesta sede, apenas, suscitar duas ou trés questdes que tém provocado
«irritacOes» e que, pela sua relevancia importa afrontar, tendo em conta quer os efeitos quer
as consequéncias que podem importar.

Por um lado, uma questdo decorrente da afirmacdo e densificagcdo do principio da
imparcialidade como principio estruturante da jurisdicdo e, por outro lado, algumas
perplexidades sobre os limites de intervencdo do Juiz de instrucdo, no dmbito da fase de
inquérito, nomeadamente em funcdo do modelo acusatdrio clara e inequivocamente assumido
pelo legislador de 1988.

Ndo sem antes reafirmar alguns dos principios estruturais do modelo que, por vezes é
essencial ndo perder de vista quando se exercem, na pratica, os poderes de Juiz de instrucdo.

* Intervencdo em acgdo de formagdo no Centro de Estudos Judiciais, no Porto, em 8 de Margo de 2019.
! Juiz Conselheiro do Tribunal de Contas.
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Il

Como ¢é sabido a identificacdo normativa substanciada na Lei de autorizacdo legislativa n.2
43/86, de 26 de Setembro, que estabelece o sentido e a orientacdo do Cddigo de Processo
Penal de 1988, nomeadamente no seu artigo 2.2, n.2 2, pontos 45), 52) e 63), veio delinear a
estrutura e o papel do Juiz de instrucao.

E certo que as reformas dos processos penais germanico’ e italiano, precedentes a reforma do
processo penal portugués, sdo estruturalmente identificaveis, sendo coincidentes, com o CPP,
nomeadamente a nivel do perfil judiciario* consagrado.

Salienta-se que entretanto, outros paises enveredaram por modelos processuais semelhantes,
ainda que ndo sobrepostos, assumindo-se sempre um caminho de reforma do acusatério,
essencialmente estruturado no papel do juiz como garante dos direitos e liberdades e como
julgador e no papel do Ministério Publico como titular da acdo penal (veja-se o caso da Suica,
com a finalizagdo do processo de unificacdo do direito processual penal num Unico documento
para todos os cantdes, em 2006).

A reconceptualizagdo da figura do Ministério Publico, sustentado quase sempre num reforgo
da sua autonomia perante o poder politico e a consequente atribuicdo da direcdo e
responsabilidade por uma fase investigatdoria, o papel garantistico do juiz nas fases
preliminares e a aquisi¢do judicial das provas para a decisdo numa fase oral, contraditdria e
imediatamente perante um juiz, surgem como trés grandes “superestruturas” caracterizadores
dos modelos analisados.

Vale a pena atentar mais pormenorizadamente nesta estrutura.

2.1. A recusa do juiz como titular da fase de investigagao

Estabeleceu-se que é ao Ministério Publico, coadjuvado pelos 6rgaos de policia criminal, que
compete coordenar a investigacdo da noticia do crime e proceder as determinagdes inerentes
a decisdo de acusagdo ou ndo acusagao. Ou seja, afastou-se o regime processual da férmula do
juiz instrutor, ou do juiz como titular da fase investigatéria — e ndo de uma fase
jurisdicionalizada, mesmo que prévia a fase de julgamento — que investigue o crime e proceda
a recolha probatdria com vista ao apuramento da verdade, a efectuar num julgamento.

2 Seguimos, de perto, neste topico, o nosso trabalho, «A tutela da imparcialidade endoprocessual no
processo penal portugués”, Coimbra, 2005, nomeadamente pp. 22 e seguintes.

* Pese embora o processo penal alemao resultar de uma lei originaria de 1 de Fevereiro de 1877 e que
entrou em vigor em 1 de Outubro de 1879 foi modificado até aos nossos dias por mais de 100 leis que o
adaptaram as exigéncias do tempo — cfr. Claus Roxin, in Prélogo ao Cddigo Penal Alemdn (StGB) e Codigo
Procesal Penal Aleman (StPO), Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 214. As reformas a que se faz referéncia
sdo essencialmente as efectuadas em 1964 e em 1974 (1.5tVRG de 1974).

A afirmacdo e a constatac¢do das semelhancas estruturais é, curiosamente, efectuada por um espanhol,
Ernesto Pedraz Penalva in Derecho Processal Penal I, Colex, Madrid, 2000, pdg. 118.
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Nesta dimensdo, constatou-se uma antecipagao do legislador portugués a um modelo que veio
a ser adoptado por outros, no sentido de atribuir a uma magistratura autbnoma a assumpc¢ao
da responsabilidade, ndo sé do exercicio da accdo penal, como da investigagdo®.

Como uma das suas consequéncias, ndo mais se possibilita ao juiz o comando de actuacdo
perante o Ministério Publico®.

A assumpcdo da separacdo de fungdes (e de responsabilidades) é agora inequivoca. Assim se
consegue concretizar o maximo de acusatoriedade que é sustentado como pilar do processo
penal.

E na assumida diferenciacdo funcional, no processo penal, da actividade do Ministério Publico
e do Juiz (de julgamento ou de instrucdo) que reside afinal a ratio da estrutura acusatéria do
processo.

Mudanca de papéis, ou «corte na conex3o organizativa» entre o MP e o juiz’, entidades que
no processo penal representam a ordem institucionalizada na sua totalidade, no sentido de
gue tornam possivel a existéncia das instituicdes de modo perene, como presenca real na
experiéncia dos individuos®.

E inequivoco que a visdo funcional do juiz e do Ministério Publico assume uma importancia
estratégica na visdao e no modelo do processo.

Representando ndo apenas esta ou aquela instituicdo mas a integracdo de todas as institui¢des
num mundo dotado de sentido, os papéis atribuidos ao Juiz e ao Ministério Publico ajudam a
manter essa integracdo institucional na consciéncia e na conduta dos membros da sociedade.

A mudang¢a de papéis, assumindo claramente uma diferenciagdo funcional, significa um
fortalecimento do principio da imparcialidade judicial ao deixar o papel do juiz, por um lado e
primordialmente, para a para a fase de audiéncia reservando, por outro lado, a sua fungao na
fase investigatdria a tutela e garantia dos direitos liberdades e garantias.

> E evidente que o modelo portugués ndo era ja entdo um modelo isolado. Recorde-se que a semelhanca
estrutural entre o CPP e o CPPit que entrou em vigor em 24 de Outubro de 1989, mas que se sustentava
na legge-delegata 16 febbraio 1987 n. 81, que estabeleceu entdo em 105 directivas os principios
conformadores do que haveria de ser o novo cddigo, sdo tdao evidentes que ndo é dificil falar numa
mesma matriz “genética” origindria dos dois diplomas.

® No mesmo sentido em relagcdo ao processo penal germanico, cfr. Claus Roxin, Derecho Procesal Penal,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pag. 73.

7 Cfr. Carlo Guarnieri, Patricia Pederzoli, Los jueces y la politica, Taurus, Madrid, 1999, pdg. 173, onde
claramente assumem a defesa da separagdo organizativa e institucional entre MP e Juiz, ainda que ndo
se deva tratar de uma separacdo rigida que impeca por completo a passagem de um corpo para o outro,
como garantia sobretudo da protecgdo da imparcialidade do juiz.

& Cfr. Peter L. Berger, Thomas Luckman, A Construgdo social da realidade, Dinalivro, Lisboa, 1999, pag.
85.
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2.2. A jurisdicionaliza¢ao dos actos que tutelam direitos fundamentais

Num segundo esteio estrutural impde-se que a pratica de actos que directamente se prendam
com os direitos fundamentais das pessoas devem ser presididos, praticados ou autorizados
pelo juiz.

Assumindo o principio da garantia judicidria, no sentido da absoluta necessidade da
intervenc3o jurisdicional em actos motivados por toda a restricdo as liberdades individuais®,
concretiza-se o imperativo constitucional decorrente do artigo 32.2, n.2 4, parte final, da CRP.

Os direitos fundamentais como posi¢des de valor, exigem a protecgdo perante todas as formas
de poder, social, econémico e politico, aqui se incluindo claramente o préprio legislador.

A prépria extensdo ou reafirmacdo dos direitos fundamentais como projecdo de proclamados

10

direitos humanos, antes e acima da lei, assume hoje um cariz inequivoco e mesmo

exponencial.

Entender as suas restricdes e os mecanismos que as sustentam exige, por isso, uma
abordagem cada vez mais sensivel.

As restri¢es constitucionais aos direitos fundamentais em matéria de processo penal embora
ndo assumam a natureza de um limite imanente, no sentido de que o ambito da protecgdo
constitucional exclui em termos absolutos a forma do seu exercicio, resultam de uma
interven¢do normativa dos poderes publicos para salvaguarda de valores constitucionais,
expressamente concedida pela prépria Constituicdo™.

Essa delegac¢do constitucional num determinado 6rgdo, também ele constitucionalmente pré-
determinado, com capacidade para restringir os direitos atribui-lhe um cardcter inequivoco de
guardido dos direitos individuais.

Isso significa, como uma das consequéncias do cardcter juridico-positivo e ndo meramente
programatico dos preceitos relativos aos direitos liberdades e garantias, que a prevaléncia dos
direitos fundamentais se afirme, ndo sé ao nivel da validade, mas também da aplicabilidade.

® |déntica assuncdo foi também estabelecida no CPPit, também aqui por decorréncia da Constituicdo da
Republica Italiana, artigo 13.2. 2 — cfr. Mireille Delmas-Marty, Procédures Pénales d’Europe, Puf, Paris,
1995, pdg. 291. De igual forma no sistema germanico se atribuiu ao «juiz da investigacdo» a legitimidade
para tomar medidas na fase investigatdria cuja competéncia esta legalmente atribuida a um juiz (§ 162
do StPO). Sobre as actividades do «juiz da investigagdo», o seu ambito e as suas relagbes com o
Ministério Publico, cfr. Claus Roxin, Derecho..., cit. pags. 73 e 74.

1% Assim e neste sentido refere Castanheira Neves in «Entre o legislador, a sociedade e o juiz», Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXIV, 1998, pag. 5. Cfr. também Antdnio de
Cabo e Gerardo Pisarello in Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Editorial
Trotta, Madrid, 2001, pag. 11.

Y Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Almedina, Coimbra, 1987, pag. 228.
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Dai que o juiz é realmente a entidade adequada para determinar o sentido dos preceitos.™

GuardiGes dos direitos individuais sdo os juizes nas sociedades democraticas que encarnam a
consciéncia juridica da comunidade e constituem a linha dltima de defesa da liberdade e da
dignidade dos cidad3os.*

O entendimento do processo penal como procedimento para garantir a realizacdo da justica e
a descoberta da verdade, por um lado e o restabelecimento da paz juridica posta em causa
pelo crime, por outro lado, ndo pode deixar de sustentar-se sempre na proteccao dos direitos
fundamentais™.

Qualquer que seja a sua fase processual. A jurisdicionalizacdo de actos que ponham em causa
esses direitos é, assim, inevitavel®.

Também no sistema germanico se consagrou a existéncia de um juiz com competéncias
reservadas na area da investigacdo, a serem exercidas sempre a pedido ou do Ministério
Publico ou do arguido, quando estdo em causa a pratica de medidas graves, necessarias a
investigacdo, que colidam com direitos fundamentais. Note-se que o «juiz da investigagao»
nao pode realizar investiga¢des proprias, sendo essencialmente a sua actua¢ao pautada pelo
exame da medida requerida em termos de admissibilidade, com base, por exemplo, em
juizos de proporcionalidade na restricio de direitos que é pressuposta, mas nunca em
termos de utilidade da sua interveng¢ao na investigagao.

Em Franca, como se referiu, a Lei de 15 de Junho de 2000, que criou a figura legal do «juiz de
liberdades» ndo foi no entanto tdo ambiciosa na concretizacdo de um perfil judicidrio
idéntico™, pese embora os «pequenos passos» dados com a atribuicdo da competéncia para
alguns actos restritores de direitos a um juiz auténomo do juiz de instru¢do — que em Franga,
como se sabe, ainda «domina» a investiga¢do criminal.

Porque jurisdicdo quer afinal dizer garantia: antes de mais garantia da posicio de
independéncia e imparcialidade do 6rgdo investido da funcao de julgar.

Ora sé o juiz esta em condicGes de oferecer estatutariamente essa garantia na arquitectura
processual estabelecida.

12 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos..., cit. pag. 257.

"3 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos...cit. pag. 339.

" Foi essa aligs a finalidade subjacente ao pensamento do legislador de 1987-cfr. Figueiredo Dias e
Alberto Martins, Debate Parlamentar sobre a revisdo do CPP, DAR, | Série, n.2 71 de 21-5-98, pag. 2450
“No gue respeita ao sistema germanico, cfr. Claus Roxin, Derecho..., cit. pag. 73. Sobre as vdrias
medidas que no StPO sdo da competéncia do juiz de investigacao, cfr. ob. cit. pag. 74.

16 Cfr. neste sentido Marcel Lemonde, «Le juge des libertés et de la détention: une réelle avancée»,
Revue de Science Criminelle, Jan. Mars. 2001 pag. 51.
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2.3. A diferenciagdo entre o juiz da instrugdo e o juiz de julgamento

Num terceiro «pilar» estruturante é clara, também, a diferenciacdo entre o juiz competente
para a facultativa fase de instru¢cdo bem como o juiz que deverd exercer as fungdes
jurisdicionais relativas ao inquérito®’ e o juiz que for incumbido do julgamento.

Exige-se para além disso a diferenciagdo na assunc¢do de papéis diversos “no interior” do
mesmo processo.

Trata-se aqui da institucionalizagdo da isencdao absoluta do juiz como obrigacdo para um
parecer objectivo e imparcial que neutralizard as relagbes do juiz julgador com o
procedimentolg, Nomeadamente com as suas intervencgdes ocasionadas pela necessdria
intervencado jurisdicional nas fases preliminares do processo.

Para a validade do préprio procedimento, ou como condi¢do da sua legitimagdo, cada
procedimento tem de principiar sob condigdo prévia de qualquer coisa poder vir a ser outra
coisa®

Torna-se essencial, por isso, criar condicbes para que esse “tables turning” possa acontecer
sem margem para quaisquer dividas ou equivocos.

Se a atribuicdo da titularidade da fase investigatdria a uma magistratura diferenciada é uma
das estruturas do novo processo, a compatibilizacdo constitucional do modelo fica assim
garantida pela concretizagdo de uma fase intermédia, da responsabilidade de um juiz. Mas nao
por aquele juiz que, a final, ira proceder ao julgamento.

A diferenciacdo entre o juiz que preside aquela fase e que, por isso, profere decisdo de enviar a
julgamento, ou ndo, qualquer cidad3do, e o juiz que vai efectuar esse julgamento constitui o
denominador minimo do principio da acusacdo, ou seja a distincdo material (e ndo apenas
formal) entre o 6rgdo que realiza a instrugdo e o 6rgdo que julga.

E, ainda, a diferenciacdo como fonte de legitimacdo do julgador que importa reter.

Y Nzo pode ser outra a interpretacdo da opcao do legislador do CPP ao estabelecer a competéncia do
juiz de instrugdo no artigo 17.2 no sentido de «proceder a instru¢dao, decidir quanto a pronuncia e
exercer as fungdes jurisdicionais relativas ao inquérito».

'8 Cfr. Niklas Luhman, Legitimagdo..., citado, pag. 57, a propdsito da diferenciacdo do papel do juiz no
procedimento, mas em fung¢do de outros intervenientes.

% £ absolutamente impressivo Luhman , quando refere que «a sentenga ndo pode ja ser téo facilmente
obtida a partir de preconceitos. No lugar de preconceitos tém de entrar pré-conceitos, no sentido de
ideias pré-concebidas ou decisGes legais que jd ndo estabelecem o caso isolado e deixam em suspenso
sobretudo a questdo da verdade da afirmagdo dos factos», cfr. Legitimagdo..., cit. pag. 58.
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Efectuado o percurso de conhecimento do modelo e da estrutura de um juiz de garantias,
importa regressar a esséncia da intervencao.

Vale a pena sublinhar o valor que assume hoje a tutela da imparcialidade, integrada na
acepgado de processo justo.

Trata-se de assegurar uma rede normativa de garantias, identificada processualmente com o
regime das incompatibilidades, dos impedimentos, das recusas e das escusas do juiz no
processo.

O que se pretende é tdo so:

a) Garantir um juiz idoneo que assume a posicdo de terceiro perante as partes
processuais;

b) Garantir que uma parte publica exerca a acusagdo segundo um agir leal e segundo
critérios de estrita objectividade;

c) Garantir que uma parte privada ndo condicionada no exercicio dos seus direitos
fundamentais possa contrapor, sobre um plano de paridade a acusagao as suas razées
defensivas;

d) Garantir um mecanismo de prova efectuado com publicidade para um controlo
social da decisdo;

e) Garantir um sistema que recuse considerar o arguido culpado antes que a sua
responsabilidade seja legalmente determinada®.

Porque a valoragao do contelddo da hipétese da acusagdo assume cambiantes diversificados
importa atentar especificamente no leque de intervencdes efectuado pelo juiz de instrucdo no
decurso das fases preliminares do processo.

E esse leque variado de intervencdes que possibilita a medi¢do do grau de imersdo do juiz no
ambito do objecto do processo, assim se identificando o ambito do pré-juizo que pde em causa
a imparcialidade do julgador.

A intervencdo jurisdicional sucessiva, no mesmo processo, em diferentes fases processuais
deve por isso ser estanque, garantindo assim a auséncia de fontes de pré-juizos que possam
condicionar a intervencgao jurisdicional.

20 Assim A. Dalia, M. Ferraioli, Manuale di diritto processuale penale, 3.2 ed. Cedam, Padova, 2000, pag.
101.
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Neste ambito importa abordar a questdo do juiz de instru¢do e do juiz que intervém em
sucessivos actos instrutorios no inquérito

No dominio dos impedimentos, o artigo 40.2 do CPP apenas conforma como causa objectiva e
taxativa de impedimento do juiz de julgamento a situacdo do juiz que preside ao debate
instrutorio. Trata-se, neste acto, da finalizacdo da fase processual onde o juiz, por via da
profericdo de uma pronincia, conforma e corrobora a formag¢do de um juizo sobre a
participacdo do arguido no facto punivel, tornando consistente a hipdtese de uma acusacdo
formulada, validando-a.

Naturalmente que este serd um acto inequivoco que sustentard e fundamentara a fonte do
prejudicium capaz de temer pela manutencdao da imparcialidade do juiz julgador. A
taxatividade desta cldusula ndo comporta, sé por si, a validagdo de qualquer outra intervengao
do juiz de instrucdao que permita a sua intervencdao em julgamento. As intervengdes que
possam ocorrer na instrucdo, fora desta cldusula, podem despoletar o funcionamento do
mecanismo de recusa e escusa a que se alude no artigo 41.2, desde que verificados os
requisitos ai referidos.

Questdo a suscitar alguma reflexdo comporta a situagdo do juiz de instru¢ao que durante o
inquérito praticou outros actos jurisdicionais e, sequencialmente, realiza a instrugdo.

N3do ha, a partida, qualquer situacdao de impedimento do juiz que vai realizar a instrugdo e
concretamente, preside ao debate instrutdrio e elabora o despacho subsequente, por via de
ter participado, como juiz de instru¢ao nos varios actos tipificados no CPP ou em leis avulsas e
que tenham ocorrido no mesmo processo. Deve recordar-se que o juizo a emitir na finalizagdo
do debate instrutério é ainda um juizo sobre indiciacdo, sobreposto ao juizo que sustenta a
acusacdo. Ou seja o juiz de instrucdo, na pronudncia, emite exactamente o mesmo juizo de
indiciacdo suficiente de se ter verificado o crime e de quem foi o seu agente, em funcao das
provas que analisou. Ou ndo.

Questdo que ndo pode ser escamoteada é, no entanto, a situacdo de um juiz de instrucao que
tenha intervindo plurimas vezes no inquérito, procedendo a autorizagdo ou validacdo de actos
ou meios de obtencdo de prova ou mesmo participando deles, e por isso ndo tenha j3, por via
dessas plurimas tomadas de posicao durante o iter processual sedimentado um conhecimento
aprofundado sobre a factualidade em causa. Trata-se de uma situa¢do que dificilmente nao
leve a que o juiz tenha formado ja pré compreensdes sobre o objecto do processo e de quem
neles esta envolvido, que ponham, por isso, em causa o papel que deve ter no debate
instrutdrio e na decisdo que dai tera ser tomada.

Ainda que seja uma decisdo sustentada em indicios, no debate instrutério esta em causa
apurar se resultam indicios de facto e elementos de direito suficientes para justificar a
submissdo a julgamento. Sendo o mesmo juizo indiciador que sustenta a profericdo de
acusacdo, sobretudo nos casos em que a instrucdo se sustenta numa «discordancia
relativamente a acusagdo», pode, em concreto e em algumas circunstancias tornar-se
insustentavel, a luz do papel de terceiro imparcial que se espera, também, nesta fase, do juiz,
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em func¢do do requerimento de abertura de instrugdo, ainda que sempre sobre a forma de juiz
de garantias. Recorde-se que para a validade do préprio procedimento, ou como condi¢do da
sua legitimacdo, cada procedimento tem de principiar sob condicdo prévia de qualquer coisa
poder vir a ser outra coisa. E isso que provavelmente se espera sobre quem vai avaliar e validar
ou ndo uma acusacao.

Por estas razdes, ndo se tratando de causa de impedimento podera, nestas circunstancias,
funcionar o mecanismo da recusa ou escusa, nomeadamente o artigo 43.2, n.2 2.

Uma segunda questdo prende-se com os limites de actuagao do Juiz de instrugdo no inquérito,
nomeadamente com a fronteira entre o momento e as condigdes em que intervém,
concretamente em actos que ndo sdo da sua competéncia especifica.

Os artigos 268.2 e 269.2 do CPP, sdo expressos no que respeita a intervencdo concreta do juiz
de instrugdo no inquérito.

Naturalmente que a cldusula do artigo 268.2, n.2 1, alinea f), permite outras intervencdes,
ainda que diferenciadas na sua estrutura densificadora. Veja-se a constituicdo de assistente
ou, num sentido inverso, onde se pede uma intervengdo mais «musculada», a intervengao do
juiz no ambito das ac¢Ges encobertas, quer no dominio da investigacdo criminal, quer na
prevencdo criminal.

A intervencdo do Juiz de instrucdo, na fase de inquérito, nos varios actos concretos referidos,
todos eles com matizes diferenciadoras em fungao do que, em concreto, estda em causa, esta
condicionado a esse acto em concreto.

Deve referir-se que estas intervencdes do juiz sdo sempre intervencdes sobre impulso do
titular do inquérito e n3o ex officio?’.

Ou seja ainda que o juiz tenha que conhecer o inquérito (sob pena de ndo o conhecendo, ter
apenas um papel tabelidnico), tal exigéncia de conhecimento ndo o torna responsdvel pelo
decurso do mesmo. Como também ndo é (nem nunca foi assumido pelo legislador como isso)
o Juiz de instrucdo um tipo de instancia de recurso dos actos decisdrios da investigacdo
criminal proferidos no ambito das exclusivas competéncia do M2 P2 nos termos dos artigos
262.2,n.21 e 267.2, ambos do CPP.

Recorde-se que na revisdao do CPP de 1988 expressamente se afastou uma proposta que, na
versdo original de tal projecto de revisdo, a Comissdo que o elaborou atribuia ao ao JIC a
competéncia para “decidir por despacho irrecorrivel, as questdes relativas ao reconhecimento
efectivo de direitos processuais do arguido ou do assistente que se suscitarem no decurso do
inquérito”.

! Também assim no direito alem3o. Neste sentido, para o sistema portugués, Paulo D& Mesquita,
Diregdo do Inquérito Penal e Garantia Judicidria, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 181 e Maria Jodo
Antunes, Direito Processual Penal, 2017, p. 81
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O respeito, escrupuloso, pelo principio do acusatdrio impedia exatamente que as fungdes e
competéncias (diferenciadas) atribuidas ao Ministério Publico, como titular de uma fase
processual, ndo fossem postos em causa, fora dos mecanismo de controlo estabelecidos no
Cddigo, por um outro sujeito processual, nomeadamente que pudesse sindicar os seus
poderes atribuidos como titular de uma fase processual, nomeadamente investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e
recolher as provas em ordem a decisdo sobre a acusagao — cf. artigos 262.2, 277.2 e 283.2 do
CPP.

O juiz de instru¢do nao é um juiz averiguador ou controlador da actividade investigatdria do
Ministério Publico.

Assumida esta perspectiva importa dela retirar consequéncias quando se pretende fazer valer
um irrestrito papel de garante de direitos liberdades e garantias do juiz de instrucao,
nomeadamente para fora do ambito da intervengdo requerida para a sua intervencdo em
actos concretos, especificados e eles préprios concretamente identificados no CPP e na Lei.

Nomeadamente, ndo permitir a admissibilidade de questionar a oportunidade de intervencao
do Ministério Publico no decurso do inquérito ou a possibilidade de invalidar actos praticados
e jurisdicionalmente validados noutros processos e que tenham sido «emprestados» para o
inquérito onde se intervém, a pedido mas para um outro acto.

S6 esta perspectiva parece compatibilizar-se com o modelo de juiz de instrucdo adequado ao
principio do acusatdrio, nomeadamente a sua relagdo nas fases preliminares do processo
penal, onde, nas palavras de D& Mesquita®’, se exige a separacdo do érgdo investigado «que
formula a imputagdo do 6rgdo que decide a limitacdo dos direitos fundamentais».

%2 Ob. cit. p. 186.
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4. ViClOS DAS SENTENCAS E VICIOS DO JULGAMENTO

Francisco Mota Ribeiro’

I. Nota introdutdria
Il. Vicios de julgamento — vicios substanciais — sentenca injusta
1. Vicio de insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada — al. a) do n.2 2 do artigo 410.2 do
CPP

1.1. Vicios do julgamento, que ndo vicios subsumiveis a insuficiéncia para a decisdo da matéria de
facto provada
2. Vicio de contradicdo insandvel da fundamentacdo ou entre a fundamentacdo e decisdo — artigo
4100.9, n.2 2, al. b), do CPP
3. Erro notdrio na apreciagdo da prova — artigo 410.2, n.2 2, al. c), do CPP
4. Inobservancia de requisito cominado sob pena de nulidade que ndo deva considerar-se sanada
11l. Nulidade da sentencga
A — Nulidade a que se refere a al. a) do n.2 1 do artigo 379.2 do CPP
B — Condenagdo por factos diversos dos descritos na acusagdo ou na pronuncia, sem prévio
cumprimento do disposto nos artigos 358.2 e 359.2 do CPP
C — Nulidade por omissdo de pronuncia ou excesso de pronuncia —al. c) do n.2 1 do artigo 379.2 do CPP
Video

I. Nota introdutdria

Num texto intitulado “narrativas processuais”, publicado na Julgar®, Michele Taruffo refere
uma citacdo de Samuel Coleridge, feita por Jorge Luis Borges na primeira das suas Siete Noches
(Comentario a Divina Comédia de Dante), quando afirma que uma condi¢do necessaria para ler
poemas € “a suspensdo da incredulidade”. Suspensdo sem a qual ndo sera possivel captar,
entender e desfrutar fantasias, metaforas, ambiguidades, sentimentos, emocdes e todas as
qualidades tipicas da poesia, assim como de qualquer outro meio ou forma de expressao
artistica, seja a pintura, a musica, a escultura, um romance ou mesmo qualquer tipo de
experiéncia estética. Porque para as podermos apreciar “ndo devemos indagar se elas
representam o que quer que seja: E melhor suspender a incredulidade e gozar as formas
expressadas” nessas obras. Concluindo o mesmo autor que a distingdo entre atitude crédula e
incrédula corresponde a distincdo entre fantasia e convencimento. Na primeira, a suspensdo
da incredulidade é condigdo necessaria da experiéncia humana; na segunda, por estarem
nomeadamente em causa crengas verdadeiras sobre acontecimentos do mundo humano e
material, € mais racional adotar uma atitude cética e incrédula, mesmo que esta possa ser
menos fascinante.

A essa postura cética e incrédula, vista assim em contraponto a credulidade necessaria a
contemplacdo e fruicdo da obra de arte, gostariamos agora de acrescentar o despojamento do
preconceito. Preconceito enquanto ideia ou conceito formado antecipadamente, sem
informacdes adequadas ou sem um processo prévio, sério, imparcial e, por isso, valido de
determinagao da verdade.

! Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo do Porto.
2Julgolr, n2 13, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 111 e ss.
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Hannah Arendt?® referia-se aos preconceitos (com o sentido acabado de referir), como algo
sem o qual nenhuma pessoa poderia viver no seu dia a dia. Ndo sé porque ninguém teria
suficiente inteligéncia e discernimento para conseguir julgar todos os factos que ao longo da
sua vida exigissem um julgamento, mas também porque uma tal auséncia de preconceitos
exigiria uma vigilancia sobre-humana. Mas acrescenta a mesma autora que uma tal justificacdo
do preconceito no seio da vida quotidiana (social) tem os seus limites. S6 é vdlida para os

preconceitos auténticos, ou seja, aqueles que ndo pretendam ser ou assumir-se _como

julgamentos. Referindo-se normalmente a um “diz-se”, “pensa-se”, e porque desprovidos de
experiéncia pessoal, do interior da qual se pudesse extrair a sua prova, ndo necessitam desta,
nem de qualquer esforco para convencer os outros. Mas essa imprescindibilidade do
preconceito no nosso dia a dia estd obviamente referida a ideias ou juizos que, ndo tendo um
fundamento légico, criticamente sério e imparcial, também ndo assumem relevancia ética ou
representam qualquer prejuizo relativamente ao outro. Ndo abrangendo, portanto, o campo
daqueles que pudessem traduzir-se em comportamentos hostis ou discriminatérios
relativamente a uma pessoa ou um grupo de pessoas, em fung¢do da sua etnia, sexo,
identidade de género, orientacdo sexual, religido, idade, nacionalidade, classe social,
deficiéncia, etc.. Preconceitos estes que, usando novamente as palavras de Michele Taruffo —
citando Shauer —, sendo embora convencimentos injustificados sobre pessoas e apesar de
estarem normalmente assentes em generalizagdes estatisticas sem qualquer fundamento, a
verdade é que sdo particularmente perigosos: porque o senso comum esta repleto deles; e
porque levam a construcdo de narrativas eficazes, especialmente coerentes e crediveis,
sobretudo para aqueles que partilham os mesmos preconceitos.*

Em qualquer caso, ndo é demais sublinhar a importancia da distingdo essencial entre
preconceito e julgamento: neste, além do esforco de conhecimento por métodos
processualmente validos, impde-se o dever de considera¢do dos pontos de vista possiveis do
outro, assim como a necessidade de o convencer. E para tal, para convencer o outro, devemos,
previamente as narrativas para tal usadas, assumir a incredulidade que deve caracterizar a
nossa aproximac¢do a realidade, “a normal experiéncia quotidiana”, enquanto necessdria
“postura critica dirigida a evitar que formemos ou compartilhemos crengas falsas””.

Ora, este objetivo de convencer o outro, os sujeitos processuais e a comunidade, essa
comunidade idealmente espelhada nos valores da Constituicdo da Republica, perante a qual se
devera lograr a legitimacdo das decisdes dos tribunais (precisamente por via da sua
fundamentacdo), melhor serd alcancado se um tal convencimento partir e assentar em
narrativas estrita e exclusivamente juridicas, dogmatica e jurisprudencialmente fundadas,
através de procedimentos juridico-processualmente validos — de acordo com os principios que
regem o processo equitativo.

N3o querendo nds com isto significar a impossibilidade de o juiz invocar no processo de
convencimento para a sua decisdo textos ou excertos de textos ndo juridicos, designadamente
poéticos ou literarios, que se afigurem pertinentes, pois no exercicio do seu dever de

* Qu'est-ce que la politique?, Editions du Seuil, 2014, p. 177.
* Michele Taruffo, Idem p. 138 e 139.
5 .

Ibidem

TRO -
4 - -)DE/ESTUDOS 34 .
DICIARIOS .



PROCESSO E DECISAO PENAL — TEXTOS s

4. Vicios das sentengas e vicios do julgamento

fundamentacao o juiz tem de ser livre. Mas no exercicio dessa liberdade ndo podera deixar de
se pesar o risco de a “postura cética e incrédula”, imprescindivel ao processo de deciséo,
poder ser substituida ou perturbada, ainda que apenas aos olhos dos respetivos destinatarios,
por uma outra, ainda que aparente, de pura credulidade, vista como portadora de “ideias
falsas”, que sendo propria, necessdria, e por isso tolerdvel, no ambito da criacdo,
contemplacdo e fruicdo da obra de arte, pelas razdes acima referidas, é aconselhavel que, por
regra, fique arredada dos processos de fundamentac¢do das decisGes judiciais. A liberdade de
fundamentacdo, citando o Professor Castanheira Neves, em pensamento dirigido ao principio
da livre apreciacdo da prova, terd de ser sempre uma liberdade para a objetividade®. E uma
liberdade exercida dentro de parametros definidos em funcdo de valores atualmente vigentes.
A historicidade do direito, o seu “continuo constituendo”, mais uma vez socorrendo-nos de
conceitos caros aquele llustre Professor, fazem com que a problematica concretizacdo do
direito ndo prescinda da permanente indagacao dos valores que o fundamentam, mas uma
indagacdo levada a cabo sob a luz da nossa contemporaneidade ou, se preferirmos, nessa
indagacdo, assim como na interpretacdo a ser dada a lei, deve o juiz ter em conta as condicGes
especificas do tempo em que essa lei é aplicada — artigo 9.2, n.2 1, do CC — e sobretudo a
relacdo de correspondéncia que deve haver, nessa indagagao, com os valores da Constituicdo.

No decurso da audiéncia de julgamento, e mais ainda na elaborac¢do da respetiva sentenga, no
momento da apreciacdo da relevancia juridica de factos suscetiveis de poderem traduzir maus-
tratos ou ofensa a integridade fisica de um menor, por parte de um progenitor, seria
problematica a afirmacgao pelo juiz de que bofetadas como aquelas ali em causa também ele as
havia levado no seu tempo, e ndo |lhe fizeram mal nenhum, ignorando ndo ser essa “a crenca
verdadeira” hoje em dia partilhada quanto aos castigos corporais e a violéncia exercida sobre
criangas, pois a luz dos valores do direito atual, os mesmos sdo intoleraveis, se verificados fora
do ambito de uma causa de exclusdo da ilicitude ou da culpa. Assim como seria problematica a
invocagdo, na fundamentagdo da decisdo de facto, do siléncio do arguido, quando da mesma
se pudesse retirar uma qualquer ilagdo (ainda que extraprocessual) violadora do principio
nemo tenetur, ou direito a ndo auto-inculpacdo, cuja maxima garantia é dada precisamente
pelo exercicio e pelo respeito desse direito ao siléncio (sendo que o artigo 4.2 do Estatuto dos
Magistrados Judiciais é claro ao dizer que “os magistrados julgam apenas segundo a
Constituicdo e a lei e que o dever de obediéncia a lei compreende o de respeitar os juizos de
valor legais, mesmo quando se trate de resolver hipoteses ndo especialmente previstas).

Assumindo agora algumas consideracdes de indole mais pratica, relacionadas com o processo
de decisdo judicial, e entrando mais diretamente no tema proposto, gostariamos de comecar
por deixar como primeira nota o facto de a sentenca ser o culminar de um processo de
afirmacdo do Estado de Direito Democratico, cujo postulado resulta do artigo 2.2, da CRP, por
através dela se visar a resolucdo de um caso/problema juridico, em tempo razodvel,

fundamentadamente, e de forma justa.

Antes de entrarmos nos vicios de que possa enfermar a sentenc¢a penal, fixemos os termos
essenciais, que constam dos artigos 374.2 a 376.2 do CPP, preceitos normativos que

® Sumdrios de Processo Criminal, Coimbra, 1968, p. 50.
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claramente apontam no sentido da boa economia da sua elaboragdo: nao deixando de ser
completa, deverd, se possivel, ser concisa, clara, sem deixar de abordar na sua plenitude todas
as questdes concretamente suscitadas, ou que oficiosamente se deva conhecer. Nao
cumprindo um tal desiderato uma sentenga que seja prolixa ou que contenha consideragées
abstratas desnecessdrias para a solucdo justa do caso concreto e dos problemas nele postos.
No texto da decisdo, além de se dever procurar alcancar uma relagdo comunicacional clara,
sem ambiguidades, imprecisdes ou obscuridades, com os seus mais diretos destinatdrios, os
sujeitos processuais envolvidos no processo, devera também procurar obter-se, ainda que
num campo ideal ou hipotético, o convencimento da comunidade ou “do povo”, em nome do
qual, constitucionalmente, devem os tribunais julgar, sobre a justeza do decidido, procurando
assim alcancar-se a tal legitimidade externa da decisdo, a partir da sua fundamentacdo, de que
tanto se vem falando.

Podendo mesmo aludir-se a uma certa dimensdo estética da prdpria decisdo, na sobriedade,
na linguagem, no discurso e na forma de a comunicar, que a tornem aceitavel, e em certa
medida agradavel, para quem a ouga ou possa ler, ainda que dela discorde.

Citando o Professor Alberto dos Reis, “Um magistrado que consegue ser conciso sem preterir
nenhum dos aspetos essenciais da questdo controvertida, tem vantagem enorme sobre o juiz
prolixo e excessivamente meticuloso, que se deixa enredar em consideracbes futeis e
acidentais, sem influéncia alguma sobre o bom julgamento da causa”’.

Isto implica o cuidado rigoroso, préprio da técnica judiciaria de aplicacdo do direito ao caso
concreto, de procurar a palavra exata, o conceito rigorosamente apropriado, o juizo factico-
conclusivo necessario, juridicamente sustentdvel, que possa encontrar legitimagdo na
totalidade do sistema juridico, abrangendo-se a ponderacdo de todos os factos relevantes
assim como as solug¢des juridicamente plausiveis face a eles.

Neste contexto, sera fundamental o cuidado a ter na heuristica da reconstitui¢cdo histérica dos
factos, a correta motivagdo da decisdo quanto a estes, baseada no exame critico objetivo dos
meios de prova validamente obtidos, resistindo a consideragdes que ndo sejam legitimantes da
decisdao, como processos de avaliacao e decisdao excessivamente emotivos, ou com motivacdes
extraprocessuais, ou de pendor marcadamente pessoal, subjetivo, ou que possa ser entendido
como preconceituoso e, por isso, afastado do dever de objetividade que a fungdo judicial
impde, isto é, num sentido em que a solucdo idealmente a obter pudesse ser aquela que na
rigorosa avaliagcdo dos factos e do direito a eles aplicavel comungasse da maxima aceitagao
possivel daquela comunidade ideal que se espelha nos valores plasmados na Constitui¢do.

Ora, no ambito da fundamentagdo da sentenca sdo escortinaveis alguns problemas, como por
exemplo:

— A transcri¢cdo desnecessaria de depoimentos ou de excertos de depoimentos, muitas
vezes em detrimento de um, ainda que sucinto, exame critico da prova,

7 Cddigo de Processo Civil anotado, Volume V, Reimpressdo, Coimbra Editora, LIM., Coimbra, 1984, p. 8.
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designadamente com falta ou insuficiéncia de explicitacdo da razdo de ciéncia das
testemunhas e da credibilidade dos seus depoimentos — neste particular a importancia
das notas incisivas sobre os sinais do seu comportamento, que possam ser denotativos
dessa credibilidade ou da falta dela. Podendo em certos casos ser Uteis breves
apontamentos sobre contradi¢cdes, incongruéncias, inflexdes, hesitacdes, e outros
sinais revelados no interrogatdrio e sobretudo no contra-interrogatério da testemunha
ou declarante, assim como na acareacdo, e a sua plausivel razdo ou justificagdo, assim
como a sua objetiva incongruéncia com outros meios de prova produzidos.

— A transcricdo, muitas vezes extensa, dos relatdrios sociais, olvidando-se que os
mesmos sdo apenas, e s0, “informacdo sobre a insercdo familiar e socioprofissional do
arguido, e, eventualmente, da vitima, elaborada pelos servigos de reinser¢do social,
com o objetivo de auxiliar o tribunal ou o juiz no conhecimento da personalidade do
arguido, para os efeitos e nos casos previstos na lei”, em harmonia com o que dispde o
artigo 1.9, al. h), do CPP, e nomeadamente tendo em vista a “correta determinacdo” da
san¢do a aplicar —artigo 374.2,n.2 1, do CPP.

— As consideracOes de caracter dogmatico acerca do bem juridico, assim como sobre a
natureza do crime, tecidas em abstrato, com inegdvel proficiéncia, mas deixando-se
por tratar ou expor as razGes por que foi naquele caso concreto considerado
preenchido aquele tipo de crime, ou, no ambito da escolha e determinac¢do da pena a
aplicar, as questdes essenciais nele objetivamente descortindveis, como por exemplo a
dispensa ou ndo de pena por existéncia de lesGes reciprocas, ou de retorsao, no crime
de ofensa a integridade fisica simples (artigo 143.2, n.2 3, do CP) ou a referéncia aos
factos concretos e a concreta relevancia que os mesmos possam ter no caso para a
determinacdo da medida da pena, desde logo para a definicdo do grau de culpa e de
ilicitude, assim como das demais circunstancias a que alude o artigo 71.9, n.2 2, do CP.
As mesmas consideracées valendo para a aplicacdo ou ndo, no caso concreto, da pena
de multa, enquanto sancdo alternativa a pena de prisdo, ou de uma qualquer pena de
substituicdo desta, nomeadamente a verificacdo positiva ou negativa, no caso
concreto, dos respetivos pressupostos factico-juridicos.

— Ao nivel das necessidades de prevencdo geral a afericdo é também feita, muitas
vezes, por mera consideracdo, em abstrato, do tipo de ilicito em causa (por referéncias
tépicas como “dada a natureza do crime praticado” ou “o crime de roubo é para a
comunidade motivo de”, mas sem ter em conta, na determinacdo concreta dessas
necessidades, por exemplo, o grau de ilicitude do facto concretamente cometido, o
modo e os motivos que determinaram a sua pratica, ou a concreta perigosidade nele
revelada pelo agente e a expressdo que estes possam ter na afericdo das necessidades
de prevengdo que o caso concretamente reclame.

Reportando-nos agora diretamente aos vicios da sentenca legalmente previstos, a classificacao
dos mesmos pode reconduzir-se desde logo a duas grandes categorias:
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1. Vicios substanciais — aqueles respeitantes ao contetdo da sentenca; traduzem erros de
julgamento, a partir dos quais se conclui que o juiz julgou ou decidiu mal; sdo erros que
interferem com a justica da decisdo; o juiz errou ao julgar os factos ou ao determinar o
direito a eles aplicdvel — que o Prof. Alberto dos Reis também considerava vicios da
sentenca encarada como julgamento®; e

2. Vicios formais — os respeitantes a forma: inexisténcia; nulidade; irregularidade.

Il. Vicios de julgamento - vicios substanciais — sentenca injusta

A — Vicios substanciais — artigo 410.2, n.2 2, al. a), b) e c):

1. Insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada;
2. Contradic¢do insanavel da fundamentagao ou entre a fundamentacgdo e a decisao;
3. Erro notdrio na apreciacdo da prova;

Pressuposto comum a verificagcdo de tais vicios é que os mesmos resultem do préprio texto da
decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum —n.2 2 do artigo
410.2 do CPP.

Ao determinar-se que tais vicios fossem cognosciveis com base no texto da decisdo, adotou-se
uma solugdo de recurso-remédio e ndo de reexame da causa. Este ultimo, numa tese
inicialmente defendida, permitiria uma maior amplitude do recurso, pela também
possibilidade de andlise da prova registada, mas uma tal solu¢dao poria em causa o principio da
imediagdo com que havia sido apreciada a prova na primeira instancia, principio cujo
cumprimento seria de muito dificil alcance pelo tribunal de recurso. Dai a solug¢do intermédia,
chamada de revista alargada.

Tal sindicancia ndo deixa de ser, em bom rigor, uma atividade puramente juridica, pois basear-
se-a apenas no texto da decisdo recorrida e ndo em qualquer prova que exista fora dele, seja
ela documental ou outra®. Pese embora a corre¢do dos vicios seja ja uma decisdo que ira ter
implicacdes na matéria de facto provada ou n3o provada — artigo 426.2, n.2° 1 e 2, do CPP™.

O dever de conhecimento oficioso, resulta desde logo do Ac. de Fixagdo de Jurisprudéncia n.2
7/95, de 19/10/1995, ao estabelecer que é oficioso, pelo tribunal de recurso, o conhecimento
dos vicios indicados no artigo 410.2, n.2 2, do CPP, mesmo que o recurso se encontre limitado
a matéria de direito.

® Idem, p. 143

° Pereira Madeira, Cddigo de Processo Penal Comentado, Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2014, p.
1356.

' 1bidem.
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Sdo, portanto, vicios de conhecimento oficioso, que se traduzirdo em nulidades da decisao:
nuns casos, conduzirdo a anulagdo integral do julgamento, noutros apenas a anulacdo da
decisdo, impondo sempre a reformulagdo desta, pela primeira instdncia, por via do reenvio
parcial ou total, ou pelo tribunal de recurso, se este puder decidir da causa, eliminando ele
proprio o vicio — esta eliminacdo podera acontecer, em regra, por duas vias: a primeira pelo
artigo 380.2 do CPP; a segunda pelos artigos 412.2, n.2° 3, 4 e 6 (... audicdo ou visualiza¢éo das
passagens indicadas e _de outras que considere relevantes para a descoberta da verdade e a

boa decisGo da causa), e 430.2, n.2 1, do CPP: No caso destes dois Ultimos artigos, desde que

haja sido impugnada a decisdo da matéria de facto.

Mas a razdo de indole material, teleoldgica, de interpretacdo do carater oficioso de um tal
conhecimento, resulta expressa pelo Juiz Conselheiro Pereira Madeira: “Mandam a prudéncia
e 0 bom senso que nenhum Tribunal, seja ele qual for, possa ser obrigado a aplicar o direito a
uma matéria de facto ostensivamente divorciada da realidade das coisas, quer por ser

insuficiente, quer por ser contraditdria, quer por erroneamente apreciada.”*

1. Vicio de insuficiéncia para a decisao da matéria de facto provada — al. a) do n.2 2 do artigo
410.2 do CPP

O artigo 410.2, n.2 2, al. a), do CPP diz que, mesmo nos casos em que a lei restrinja a cognicdo
do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como fundamento a
insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada, desde que o vicio resulte do texto da
decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum.

Pressuposto do que seja a insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada é desde
logo uma nogdo minimamente exata do que seja o objeto do processo: conjunto de factos ou
de questdes, cuja determinagdo é dada em primeira linha pela acusagao ou pronuncia, pegas
processuais a partir das quais se vai estabelecer a vinculacdo tematica do tribunal, mas
também pela contestacdo ou pela defesa, ou ainda pela discussdo da causa. Determinando-se
desse modo os poderes de cogni¢do do juiz, para assim também se poder afirmar que aquilo
gue o tribunal investigou ou os factos sobre os quais fez incidir o seu poder/dever de decisdo
eram, no fundo, os que constituiam ou formavam o objeto'* do seu julgamento, ou da
audiéncia de julgamento, nos termos do artigo 339.2, n.2 4, do CPP®, e que fora deste nao

" Ibidem.

2 Coincidente com o conjunto de factos que constituem o objeto de prova, nos termos do artigo 124.2
do CPP, isto é, todos os factos juridicamente relevantes para a determinacdo da existéncia ou
inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinacao da pena ou da
medida de seguranca aplicdveis. E tendo sido deduzido pedido civel constituem igualmente objeto da
prova todos os factos relevantes para a determinacdo da responsabilidade civil.

B Isto é, e mais uma vez, os factos alegados pela acusacdo e pela defesa e os que resultaram da prova
produzida em audiéncia, ponderando-se todas as solugGes juridicas pertinentes, independentemente da
qualificagdo juridica dos factos resultante da acusa¢do ou da pronuncia, tendo em vista as finalidades a
que se referem os artigos 368.2 e 369.9, ou seja, a determinagdo da culpabilidade, bem como da sangdo
a aplicar ao caso.
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ficou nenhum facto que importasse conhecer, dando-os como provados ou ndo provados,
tanto faz.

Sé se existir algum desses factos, que ndo tenha sido objeto de aprecia¢do pelo tribunal, é que
poderemos concluir pela insuficiéncia da decisdo sobre a matéria de facto provada (ou ndo
provada)'® e com ela de violagdo do principio da investigacdo ou da descoberta da verdade
material, porquanto o tribunal ndo investigou, como |lhe competia, toda a matéria de facto
relevante para a boa decisdo da causa.

Em suma, existe insuficiéncia da matéria de facto quando da andlise do texto da decisdo, por si
s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum, faltam factos, cuja realidade devia ter
sido indagada pelo tribunal, desde logo por imposicao do artigo 340.2 do CPP, porque os
mesmos se consideram necessdrios a prolacdo de uma decisdo cabalmente fundamentada e
justa sobre o caso, seja ela de condenac¢ao ou de absolvigao.

Sao tidos como exemplos de verificagdo positiva do vicio de insuficiéncia para a decisdo da
matéria de facto provada, entre outros, os seguintes casos:

— Sentenga condenatdria ou absolutdria em processo no qual o arguido vinha acusado
pela autoria de um crime doloso, constando da acusa¢do os factos relativos a tal
elemento subjetivo do tipo, mas sem que na matéria provada ou ndo provada estejam
descritos esses mesmos factos;

— Sentenga absolutéria em processo no qual o arguido vinha acusado da autoria de um
crime doloso, relativamente ao qual é absolvido, mas apenas por falta de prova do
dolo direto, mas sem que fossem investigados factos que pudessem ser constitutivos
das outras modalidades do dolo (necessario ou eventual) ou da negligéncia;

— O mesmo se passando relativamente ao crime objeto da acusac¢do ser na forma
consumada, e na sentenga se absolver o arguido por falta de prova da consumacgao
tipica, mas sem que se averiguasse ou se atendesse a factos que justificassem a
imputacdo desse mesmo crime na forma tentada; ™

— Ou no caso em que a arguida vinha acusada de homicidio qualificado, por ter tirado a
vida ao filho, logo apds o parto, resultando do texto da decisdo recorrida ser possivel
que aquela tivesse agido em estado de perturbacdo, sob influéncia do parto, e tal
matéria ndo haja sido averiguada pelo tribunal;

" Neste sentido, Juiz Conselheiro Pereira Madeira, obra citada, p. 1357 e ss., ai se sublinhando, a dado
passo, que “quando se afirma, como se vé fazer muitas vezes, que a matéria de facto provada é
insuficiente para a condenacgdo pelo tribunal, ndo se estd a proceder a invocagdo deste vicio, antes, em
suma, a afirmar que o tribunal errou na aplicacdo do direito aos factos provados, o que nada tem a ver
com vicios da matéria de facto.” Veja-se ainda Ac. do STJ, de 27/11/2013, P.2 n.2 2239/11.4JAPRT.P1.51.
> sendo bom de ver, tanto neste como nos anteriores, e em outros exemplos que se seguirdo, que além
de se verificar o vicio em analise podera considerar-se existir também, e mesmo precipuamente,
omissdo de pronuncia sobre questdo que, no ambito das solugdes juridicamente plausiveis, se impunha
ao tribunal que conhecesse, nos termos e para os efeitos do artigo 379.2, n.2 1, al. c), do CPP.
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— Ou ainda quando se deixa por averiguar o grau quantitativo de tréfico de droga
registado, na medida em que, nem aproximadamente, da decisdo sobre a matéria de
facto se pode extrair qual a quantidade global traficada por cada arguido, tendo em
vista a concreta determinac&o do tipo-de-ilicito praticado — Ac. do STJ, de 15/03/2007,
P.2 07P648;

— Considerar-se como fundamento da condenagdo a existéncia de danos ndo
patrimoniais suportados pelo assistente — ter este sofrido dores e ter-se sentido
humilhado — sem que os correspondentes factos constem da matéria de facto provada
— Ac. do STJ de 05-11-1997, p.2 97P706;

— Ou, na comparticipacdo criminosa, em que a falta de prova da coautoria, o tribunal
deixa por averiguar a existéncia ou ndo de factos que pudessem ser constitutivos da
cumplicidade;

— Ou quando se suscite a hipdtese de legitima defesa e o tribunal deixe de averiguar os
factos que a pudessem revelar ou infirmar;

— Ou ainda, tendo em vista a escolha e determinagdo da medida da pena, ndo hajam
sido recolhidos factos concretos atinentes a personalidade do arguido, a sua situacdo
econdmico-social e familiar ou relativamente aos seus antecedentes criminais;

— Ou também a auséncia de Registo de Infracdes dos Condutores, a que alude o artigo
4.2 do Decreto-Lei n.2 317/94, de 24 de dezembro, tendo em vista a atenuacdo
especial ou a suspensdo da sangdo acessoria, a que aludem os artigos 140.2 e 141.2 do
Cdédigo da Estrada;

— Assim como a falta de averiguacdo dos consentimentos exigidos no artigo 4.9, da Lei
n.2 33/2010, de 2/9 (consentimento do arguido e de quem vive na habitacdo maior de
16 anos), bem como a verificacdo das demais condicbes da habitacdo ali previstas,
tendo em vista a execucdo da pena de prisdo em regime de permanéncia na habitacdao
com vigilancia electrénica — Ac. TRP, de 08/03/2017, p.2 64/16.5GAVLC.P1;

— Ou a falta de dados suficientemente aprofundados sobre a personalidade do arguido,
nomeadamente o seu comportamento anterior e posterior aos factos, a sua inser¢ao
familiar e socioprofissional, tendo em vista a aplicacdo do regime especial para jovens,
previsto no DL n.2 401/82 — Ac. do TRP, de 21-09-2005, p.2 n.2 0540038;

— Assim também quando, em sentenca de condenacdo civel do Fundo de Garantia
Automovel, com fundamento em acidente de viacdo de que resultou um homicidio
negligente, se constata que foi omitida a averiguacdo sobre a existéncia ou ndo de
seguro valido e eficaz em relacdo ao veiculo causador do acidente — Ac. do TRP, de
10/10/2001, P.2 0140618;
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— Ou quando se da conclusivamente como provado que "a velocidade ndo era a
adequada ao local", sem que da decisdo resultem factos concretos que sustentem uma
tal conclusdo — TRP, 25/10/2000, p.2 0040490. Tipo de vicio extensivel a qualquer
situagdo em que ocorra uma descricdo meramente conclusiva e desacompanhada dos
factos concretos que a possam sustentar;

— Ou quando na decisdo da matéria de facto, relativa a crime de condugdo em estado
de embriaguez, se faz uma concretizacdo e descricdo apenas parcial dos factos
relevantes para a decisdao da causa, e quanto aos restantes uma mera remissao para o
respetivo auto de auto de noticia— ac. do TRP, de 07/01/98, p.2 9710297,

— Ou quando na reincidéncia ha a auséncia de factos que revelem que a condenagdo
anterior ndo constituiu suficiente adverténcia para o arguido ndo voltar a delinquir —
Ac. do TRP, de 19/09/2001, P.2 0110239);

— Ou no crime de abuso de confianga praticado por empregada, havendo salarios em
divida, e tendo em vista a concretizagdo da san¢do penal a aplicar, faltou o
conhecimento dos montantes concretos respeitantes a esses salarios, bem como as
datas em que ocorreram tais omissdes de pagamento de salario, a luz do disposto no
artigo 71.2,n.2 2, al. ¢), do CP — Ac. do TRP, de 24/02/2016, P.2 35/13.3TAAMT.P1;

— Ou ainda quando nao conste do taldao emitido pelo aparelho de dete¢do de alcool no
sangue a data da ultima verificacdo periddica do respetivo aparelho, nem do auto
levantado, e quando o arguido, na contestagdo, haja solicitado ao tribunal que
oficiasse a entidade competente [IPQ], no sentido de esta certificar tal data — Ac. do
TRP, de 01/06/2011, P.2 1926/08.9PTPRT.P1;

— Quando os factos provados, ndo sé sdo insuficientes para a imputacdo de
determinado crime, mas também quando ndo permitem uma opc¢do fundamentada
entre penas ndo privativas e privativas da liberdade, entre pena de prisdo efetiva e
penas de substituicdo desta ou um juizo inteiramente fundamentado sobre o
doseamento da pena — Ac. do TRL de 28/01/2014, p.2 63/12.6GABNV.L1-5;

— Ou no caso de acusacdo da pratica pelo arguido de um crime de detencao ilegal de
arma de defesa, em que a arma era uma pistola de calibre 6,35 mm, apreendida nos
autos, mas ndo sujeita a exame pericial, ndo haja sido apurado qual o comprimento do
respetivo cano, por se considerar que tal dimensao é elemento do tipo — Ac. do TRL, de
18/02/2016, P.2 328/05.3GTALQ.L1-9;

— Ou quando na elaborac¢do do cumulo juridico, em concurso superveniente de crimes,
ndo se haja coligido, ainda que sucintamente, os factos atinentes aos crimes
anteriormente cometidos, de molde a permitir documentar o grau de ilicitude e da
culpa, bem como a personalidade do arguido neles revelada, assim como os demais
factos relativos a personalidade deste, a sua situagao familiar, econémica e social,
devidamente actualizada, de molde a permitir um juizo concretamente fundado sobre
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os factos, no seu conjunto e sobre a personalidade do agente, nos termos e para os
efeitos do artigo 77.2,n.2 1, do CP;

— Ou quando ha falta de apuramento de factos relativos as concretas lesGes
apresentadas pelo arguido na sequéncia do despiste ocorrido, assim como o efeito na
conducdo da presenca no sangue de determinada quantidade de nanogramas por
mililitro de tetrahidrocanabinol, tendo em vista apurar se o mesmo arguido se
encontrava sob a influéncia de estupefacientes ou substdncias psicotropicas, para
efeitos de preenchimento ou ndo do tipo-de-ilicito previsto no artigo 292.2, n.2° 1 e 2,
do CP — Ac. do TRP, de 20/02/2019, P.2 540/17.2GBILH.P1;

— Terem-se revelado em audiéncia indicios da inimputabilidade do arguido ou
suscitado fundadamente a sua imputabilidade diminuida, e ao abrigo do artigo 351.9,
n.2s 1 e 2, do CPP, o tribunal nao ter diligenciado pelo apuramento dos respetivos
factos.

1.1. Vicios do julgamento, que nao vicios subsumiveis a insuficiéncia para a decisdo da
matéria de facto provada

— Omissdo de diligéncias essenciais para a descoberta da verdade — constituird
nulidade do julgamento, nos termos dos artigos 340.2 e 120.2, n.2 2, al. d), do CPP;

— Omissao de diligéncias necessarias para a descoberta da verdade — irregularidade,
nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 340.2 e 123.2 do CPP;

— Documentos ou meios de prova que ndao foram ponderados ou devidamente
ponderados no processo — traduz erro de julgamento sé corrigivel por via da
impugnacdo da decisdo proferida sobre a matéria de facto. Com excec¢do da decisdo
proferida contra valor probatério dos documentos auténticos ou autenticados'®, a que
alude o artigo 169.2 do CPP ou contra o juizo pericial, sem que tal decisdo se estribe
em fundamentacgdo adequada, isto €, sem que a autenticidade ou a veracidade desses
documentos ou o juizo pericial hajam sido fundadamente postos em causa — nos
termos dos artigos 169.2 e 163.2, n.2 2, do CPP. Nestes casos poderemos, quando
muito, e em termos hipotéticos, dependendo das circunstancias do caso e do que
resultar do texto da sentenga, estar perante erro notdrio na aprecia¢cdo da prova, uma
omissdo de pronuncia ou até contradicao insandvel entre a fundamentacdo e a decisao
(neste ultimo caso da-se como provado facto contrério ao que resulta do documento e

'® Nos termos do artigo 363.9, n.2 2, do Cddigo Civil, “Auténticos sdo os documentos exarados, com as
formalidades legais, pelas autoridades publicas nos limites da sua competéncia ou, dentro do circulo de
actividade que lhe é atribuido, pelo notario ou outro oficial publico provido de fé publica; todos os
outros documentos sdo particulares.” E segundo o n.2 3 do mesmo artigo, “Os documentos particulares
sdo havidos por autenticados, quando confirmados pelas partes, perante notario, nos termos prescritos
nas leis notariais.”
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depois invoca-se o documento, transcrevendo-se o seu teor como fundamento da
decisdo)."’

Nestes ultimos casos, na sua estrita ocorréncia, em principio, ndo estaremos perante situagdes
de insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada.

2. Vicio de contradigao insanavel da fundamentagao ou entre a fundamentagao e decisao —
artigo 4100.2, n.2 2, al. b), do CPP

Tendo também por base o texto da decisdo recorrida, por si sé ou conjugada com as regras da
experiéncia comum, poderemos deparar-nos com o vicio de contradicdo insandvel da
fundamentacgdo ou entre a fundamentagao e a decisdo, sendo certo que, a verificar-se, e ndo
sendo possivel decidir da causa, tal vicio implicard para o tribunal de recurso, tal como nos
restantes vicios referidos no n.2 2 do artigo 410.2, o reenvio do processo para novo
julgamento, nos termos do artigo 426.2 do CPP.

Teremos uma contradicdo’® da fundamentacdo, impeditiva da funcdo que a esta cabe, se no
respetivo texto verificarmos existir uma incompatibilidade entre duas ou mais proposicoes,
cuja conjugacdo nao permita chegar uma conclusao logicamente coerente.

Serd o caso, por exemplo, de se afirmar que, “nas mesmas circunstdncias de tempo e lugar, “A
é B” e que “A ndo é B”, pois as duas afirmagées ndo podem ser ao mesmo tempo verdadeiras.
Ou dar-se como provado que, nas mesmas circunsténcias descritas na acusag¢éo, e na
sequéncia de uma discussdo entre Alberto, Bernardo e Daniel, Alberto desferiu uma bofetada
no rosto de Bernardo, e de sequida, na mesma deciséo, dar-se como ndo provado que Alberto
tivesse dado uma bofetada no rosto de Bernardo. Ou que, para motivar a primeira proposicéo,
o Tribunal considerasse unicamente o depoimento da testemunha Carlos, referindo quanto a
razdo de ciéncia desta testemunha que ela se encontrava junto a Alberto e Bernardo, mas na
mesma motiva¢éo da decisdo de facto, de sequida, se acrescentasse que, precisamente, por se
encontrar junto de Alberto e Carlos, viu presencialmente Daniel a desferir a bofetada no rosto
de Bernardo. Sendo a estrutura interna da prdpria lI6gica que aqui é posta em causa, na
medida em que esta exige como uma das suas regras fundamentais a inexisténcia de
contradi¢do entre enunciados, assim como exige que a sequéncia desses mesmos enunciados,
no raciocinio légico, obede¢a a “uma ordem do fundamento e da consequéncia”®, com o
sentido de que o raciocinio, através do qual se obtém a ilagdo ou inferéncia, por via indutiva ou
dedutiva, ndo utiliza os enunciados ou proposicdes de forma arbitrdria ou casual. Podendo
dizer-se que as possibilidades de vir a ser posta em causa a fundamentagdo e a relagéGo entre
esta e a decis@Go, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 410.9, n.2 2, al. b), do CPP,
sdo essencialmente reconduziveis a violagcdo da relagdo légica que deve existir entre

7 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 42 edig¢do atualizada, Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 2011, p. 465, 466, 457 e 458.

18 Reproducgdo, com ligeiras alteragdes, de parte do texto do acérdio do TRP, de 10/07/2019, proferido
no Proc. N.2 993/16.6PIVNG.P1, de que fomos relator.

¥ Martin Heidegger, Ldgica, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2008, p. 42 e 43.
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enunciados ou proposi¢des, por violagdo do principio da ndo contradicdo (contradi¢do da
fundamentagdo) e a violagdo do principio do fundamento ou da ordem do fundamento e da
consequéncia (contradicdo entre a fundamentacdo e a decisdo). Nesta ultima hipotese caberd
o seguinte exemplo: o tribunal dé como provados factos constitutivos do crime de furto, crime
pelo qual vinha o arguido acusado, mas na fundamentagdo fdctico-conclusiva e juridica
entende que, dado o arguido ndo ter restituido a coisa furtada, os factos integram também o
crime de abuso de confianga, mas na decisGo final, julgando procedente a acusa¢do do
Ministério Publico, acaba por condenar o arguido apenas pelo crime de furto.”

Mas vejamos agora outros exemplos:

— Num caso em que o tribunal deu como provados os factos constitutivos do tipo de
furto e como ndo provado que os bens furtados tivessem sido recuperados, havera
contradi¢do légica entre a decisdo de facto e a fundamentacdo dessa decisdo se na
respetiva motivacdo o tribunal fizer referéncia ao facto de duas testemunhas terem
identificado os bens apreendidos como sendo os que haviam sido furtados ao
ofendido, nada mais dizendo que logicamente justificasse a circunstancia de se ter
dado como ndo provado aquele facto e a mengao ao conteldo daqueles depoimentos,
pelos quais resulta que os bens foram apreendidos e assim, logicamente, recuperados;

— O Tribunal déd como provado que A agrediu B com um pau na cabeca. Porém, na
motiva¢do da decisdo de facto, afirma que as lesdes registadas no relatério de exame
pericial também se poderiam ter devido a queda que B sofreu quando corria em
direcdo a A para o agredir. De seguida, na fundamentagao factico-conclusiva e juridica,
o mesmo tribunal considera que as lesGes registadas foram causa direta e necessaria
do golpe que A desferiu com o pau em B, olvidando a duvida sobre o nexo de
causalidade que resultava expressa na motivacdo da decisdo de facto. Havendo
também aqui uma clara contradicdo, pois se na motivacdo da decisdo de facto se diz
que as lesdes também podiam ter sido devidas a queda de B, quando corria em
direcdo a A para o agredir, e embora dos factos dados como provados resulte que A
efetivamente agrediu B com um pau na cabeca, ndo pode na fundamentacao factico-
conclusiva e juridica dizer que as lesGes registadas foram causa direta e necessadria
daquele da agressdao com o pau, porquanto da motivacdo da mesma decisdo resulta
gue aquelas também poderiam ter sido devidas a referida queda e, portanto, também
por sua direta e necessaria causa;

— O tribunal dd4 como provado um conjunto de lesdes, como tendo sido causadas pela
agressdo registada, mas da como ndo provadas outras que vinham alegadas na
acusacdo. Concluindo depois que das lesGes dadas como provadas adveio para o
ofendido um determinado grau de incapacidade, fundamentando-o no relatério
pericial junto aos autos, transcrevendo na motivacdo as lesGes ali descritas. Porém, de
tal transcricdo constata-se que, no referido relatdrio, para se chegar a um tal grau de
incapacidade, foram consideradas todas as lesdes, incluindo as que o tribunal deu
como ndo provadas;
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— Ou quando o tribunal d4 como provado que o arguido, na qualidade de vendedor
comercial, ndo entregou a entidade empregadora os cheques x, y, e z, nos valores de €
150,00, € 600,00 e € 950,00, depositando tais cheques, sem autorizacdo, numa sua
conta bancaria pessoal de que era titular juntamente com a mulher, mas na mesma
decisdo o tribunal da como nao provado que o arguido tivesse feito suas as quantias
depositadas naquelas contas;

— Ou quando se considere provado que o arguido, a um metro e meio de distancia,
apontou a arma ao peito do ofendido, disparando de seguida, visando atingi-lo na zona
onde se encontrava o coragdo, mas simultaneamente se dd como nao provado que o
arguido tivesse intencdo de matar o ofendido — contradigdo que se funde com o erro
notdrio na apreciacdo da prova;

— E manifesta a contradicdo insandvel na fundamentacdo, quando na sentenca se
afirma, por um lado, que ndo ha testemunhas e que o arguido negou os factos, e por
outro que, a certa altura, a ofendida caiu ao solo, perdeu os sentidos e, antes de
recupera-los, encontrando-se caida no chdo, o arguido a pisou varias vezes por todo o
corpo, com forga, com mais incidéncia na zona do abdémen e da cabeca — Ac. do TRL,
de 06/02/2001, P.2 0097255;

— Padece do vicio de contradicdo insanavel da fundamentacdo ou entre a
fundamentacdo e a decisdo [artigo 410.2, n.2 2, al. b), do CPP] a decisdo que depois de
consignar que o arguido “confessou integralmente e sem reservas a pratica dos factos
que |he sdo imputados” acaba por considerar como ndao provados factos com
relevidncia criminal descritos na acusagdo — Ac. do TRP, de 12/10/2011, p.2
140/10.8GCVPA.P1;

— Existe contradicdo insanavel da fundamentacdo quando se déd como ndo provado o
valor global dos bens furtados, mas ao mesmo tempo se considera provado que tal
valor ndo ultrapassa o de uma unidade de conta a data da prética do facto — Ac. TRP,
de 14/01/2015, P.2 538/11.4PBCHV.G1.P1;

— E contraditério dizer-se, por um lado, que a les3o constituiu doenca pelo periodo de
10 dias, sem impossibilidade para o trabalho e, por outro, afirmar-se que “a assistente
esteve incapacitada para o trabalho durante o periodo de 10 dias” — Ac. do TRP, de
17/05/2006, P.2 0411428;

— Também ha contradicdo quando na sentenca, a respeito do mesmo arguido, se da
como provado que este agiu de forma livre, voluntdria e consciente, bem sabendo que
a sua conduta era proibida por lei e, por outro lado, se d4 como nao provado que o
arguido bem soubesse que se apresentava sob influéncia do alcool em limites
superiores aos legais — Ac. do TRE, de 20/06/2006, P.2 717/06-1;

— Ou ainda quando se da como provado que o arguido ndo conseguiu atingir os érgaos
vitais do ofendido e por outro lado se considera ndao provado que o arguido quisesse
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matar o ofendido. Porquanto o ndo conseguir atingir os érgdos vitais pressupde que se
quisesse intencionalmente atingir esses mesmos orgdos vitais, ou seja agir com o
propdsito ou a intencdo ndo conseguida de os atingir, que outra coisa ndo é sendo a
intencdo de tirar a vida da pessoa onde aqueles se encontravam alojados — Ac. do STJ,
de 7/05/92, BMJ, 449, p. 253, e Professor Paulo Pinto de Albuquerque®;

— Serd também caso de contradicdo o facto de o tribunal dar como provado que os
ferimentos provocaram na ofendida 20 dias de doenga e de impossibilidade para o
trabalho, mas ao mesmo tempo dar como provado que a ofendida, em consequéncia
da agressdo sofreu fortes dores no maxilar, cefaleias e vertigens, durante quatro
meses, findos os quais ficou completamente curada. O STJ considerou que, sendo
evidente que a assistente teve os sofrimentos indicados, por 4 meses, é esse e ndo o
de 20 dias o periodo de doenga sofrido, dando por ndo escrita a parte da matéria de
facto provada em que se referia o periodo de 20 dias, como periodo de doenca,
superando assim a obscuridade ou ambiguidade ou contradi¢do relativa, na medida
em que a modificacdo da decisdo assim operada nao era essencial, nos termos e para
os efeitos do artigo 380.2 do CPP — Ac. do STJ, de 03/07/91, BMJ, 409, p. 598, e
Professor Paulo Pinto de Albuquerque®’;

— Também havera contradicdo da fundamentacdo se os factos provados relativamente

a parte penal estiverem em contradi¢do com os factos dados como provados na parte
civel.

Ha contradi¢Ges subtis, por residirem no modo como se constréi a frase em que sao narrados
os factos, sem dar atencdo ao conteddo de outras frases e a incongruéncia que entre elas
possa existir, por o respetivo objeto ser proveniente de pecas processuais elaboradas por
sujeitos processuais com interesses na causa que sao conflituantes, quanto aos factos
efetivamente ocorridos, contestando os alegados ou imputados, muitas vezes por impugnac¢ao
indireta ou per positionem, fornecendo versdes por vezes sinuosamente diferentes daquelas
descritas na acusacdo ou noutras pegas processuais.

A prolixidade das pecas processuais exige um esforco acrescido de atencdo, tendo em vista,
nao so evitar situagdes de insuficiéncia para a decisdao da matéria de facto provada, por um
lado, mas também contradi¢des insandveis da fundamentagao ou entre esta e a decisdo.

Mas pode haver situagdes em que a contradicao da fundamentagao, por exemplo entre os
factos dados como nao provados e os dados como provados, se traduz ao mesmo ao mesmo
tempo num erro notdrio na apreciagdo da prova — como referido supra.

Por exemplo, o arguido que acompanhava a sua filha a uma consulta médica no Centro de
Saude, ao ver o médico passar num corredor, levanta-se e dirige-lhe as seguintes palavras:
“Vocé faz-nos esperar porque é um filho da puta, um incompetente e um corrupto de merda.”

% 1dem, p. 1104.
2t Idem, p. 1103.
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O tribunal vem dar como provada aquela factualidade, mas considera ndo provado que o
arguido tivesse agido com a inten¢do de ofender o médico na sua honra, invocando para tal
apenas o facto de ndo ter sido produzida prova nesse sentido. Ora, embora dependendo
sempre de uma anadlise casuistica, por norma aquelas expressdes usadas, nas circunstancias
em que o foram, e ponderando ademais o que ditam as regras da experiéncia comum, além de
serem objetivamente ofensivas da honra de uma qualquer pessoa colocada na exata situagdo
do ofendido, sdo também normalmente proferidas com uma clara intengdo de ofender aquela
honra.

Outra condicao de verificagdo do vicio é que a contradigdo na decisdao da matéria de facto
recaia sobre factos que sejam relevantes para a decisdo da causa.

— Pese embora se possa considerar haver contradi¢gdo entre dar-se como nao provado
gue “nunca a infeliz vitima esteve abandonada por um segundo que fosse” e o facto
provado de que “apds o embate, as pessoas que se encontravam no local socorreram
de imediato o José Silva, o qual foi, momentos depois, conduzido de ambulancia”, pois
é de admitir que as pessoas que socorreram a vitima a abordaram mais de um segundo
depois, a verdade é que tal contradi¢do n3o é juridicamente relevante.?

A contradi¢do pode por sua vez resultar da fundamentagao factico-conclusiva e juridica ou
da argumentac¢ao usada na aplicagao do direito aos factos.

— A partida “n3o existe incompatibilidade substancial entre a aplicacdo de uma pena
especialmente atenuada a um jovem adulto e a ndo suspensdo da execuc¢do da
mesma, nao sé porque nem todas as penas daquela categoria sdo suscetiveis de serem
suspensas na sua execu¢dao, como porque, em diversos casos concretos, se pode
chegar a conclusdo de que, ndo obstante o arguido dever ser punido de forma
especialmente atenuada, outros fatores desaconselham o recurso a medida de
suspensdo de execucdo da pena.”

— Mas o Supremo Tribunal de Justica, num determinado caso, considerou haver
“incompatibilidade entre o dizer-se que um arguido maior de 16 anos mas menor de
21 anos, deve ser sujeito a uma pena especialmente atenuada por haver sérias razdes
para crer que da atenuac¢do resultem vantagens para a reinser¢ao social do jovem
condenado (artigo 4.2 do DL n.2 401/82), e o afirmar-se, ao mesmo tempo, que se ndo
pode formular um juizo de prognose positivo quanto ao seu comportamento futuro,
para se poder considerar a hipétese da suspensdo da pena de prisdo que lhe é

imposta.”?

22 Ac. do STJ, BMJ, n.2 443, p. 105 e Paulo Pinto de Albuquerque, Idem, p. 1111 — Neste acérdao o STJ
considerou nem sequer haver contradicdo “entre o considerar-se ndo provado que ‘nunca a infeliz
vitima estivesse abandonada por um segundo que fosse’ e o facto provado de ‘apdés o embate, as
pessoas que se encontravam no local socorreram de imediato, o José da Silva, o qual foi, momentos
depois, conduzido de ambulancia..’, pois que a prontiddo dos socorros dos circunstantes ndo se
compadece com a absoluta rigidez cronométrica da afirmac¢do do arguido, o qual poderia desde logo
fazer — e ndo fez — aquilo que a ambulancia fez minutos depois — levar o ferido ao hospital.”

> Ac. do STJ, de 25/05/95, CJ, 1995, I, p. 217 e 218; e Ac. do STJ, de 07/11/2007, P.2 07P3214.
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Por vezes a contradicdo é aparente, ou devida a lapso ou erro manifesto. A sua corre¢ao serd
entdo possivel, ao abrigo do disposto no artigo 380.2, n.2 1, al. b), do CPP. Mas uma tal
correcdo, ao abrigo de tal disposicdo normativa, ja ndo serd possivel nas situagdes em que a
contradicdo da fundamentagdo ou entre a fundamentacgdo e a decisdo ndo seja, no texto da
decisdo, configurdvel como um erro ou lapso cuja eliminagdo ndo importe uma modificacdo
essencial. Nestes casos a contradicdo registada torna-se insanavel, nos termos e para os
efeitos do disposto no artigo 410.2, n.2 2, al. b), do CPP.

— Na contradicdo insanavel o que se pode dizer, é que, no texto da prépria decisdo ndo
é possivel descortinar claramente o pensamento e a real vontade do julgador. Um e
outro, nos termos em que foram declarados na sentenca, ndo permitem afirmar qual a
vontade declarada ou expressa na decisdo que deverd prevalecer, porquanto
correlativamente a ela ou a um determinado pensamento nela expresso, existe um
outro pensamento ou uma outra vontade que a anulam ou contradizem. A propdsito
da contradicdo entre a fundamentagdo e a decisado, por mero lapso ou erro, ou usando
as palavras do Professor Alberto dos Reis, “na oposi¢ao derivada de erro material, ndo
existe realmente vicio légico na construcdo da sentenca; a oposicdo é meramente
aparente e resulta de o juiz ter escrito coisa diversa do que queria escrever. Mas ela ja
ndo sera uma contradi¢cdo aparente, mas real, se o juiz escreveu o que queria escrever,
sucedendo entdo que “a construcdo da sentenca é viciosa, pois os fundamentos
invocados pelo juiz conduziriam, logicamente, ndo ao resultado expresso na decisao,

mas a resultado oposto”?*.

3. Erro notério na aprecia¢do da prova — artigo 410.2, n.2 2, al. c), do CPP

Diz o artigo 410.2, n.2 2, al. ¢), do CPP, que mesmo nos casos em que a lei restrinja a cognicdo
do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como fundamento, mais uma
vez desde que o vicio resulte do texto da decisdo recorrida, por si s ou conjugada com as
regras da experiéncia comum, o erro notério na aprecia¢do da prova.

O vicio de erro notério ocorre, ndo sé quando um erro é evidente, crasso, escancarado a luz
dos olhos do cidaddo comum, mas também a luz da andlise feita por um tribunal de recurso ou
de um jurista minimamente preparado, de molde a considerar-se, sem margem para duvidas,
que a prova foi erroneamente apreciada®. Segundo os Juizes Conselheiros Simas Santos e Leal
Henriques, tal erro ocorrera "quando se retira de um facto dado como provado uma conclusdo
logicamente inaceitavel, quando se da como provado algo que notoriamente estd errado, que
ndo podia ter acontecido, ou quando, usando um processo racional e légico, se retira de um
facto dado como provado uma conclusdo ilégica, arbitraria e contraditéria, ou notoriamente
violadora das regras da experiéncia comum, ou ainda quando determinado facto provado é
incompativel ou irremediavelmente contraditério com outro dado de facto (positivo ou
negativo) contido no texto da decisdo recorrida.” Considerando os mesmos autores que

** Idem, p. 141.
25) Pereira Madeira, Codigo de Processo Penal Comentado, Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2014, p.
1359.
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“existe igualmente erro notdrio na apreciacdo da prova quando se violam as regras sobre o
valor da prova vinculada, as regras da experiéncia ou as legis artis, como sucede quando o
tribunal se afasta infundadamente do juizo dos peritos. Mas, quando a versdo dada pelos
factos provados é perfeitamente admissivel, ndo se pode afirmar a verificacgdo do referido

erro"*

Existira um erro de tal magnitude quando, por exemplo, se se dd como provado facto, cuja
possibilidade de verificacdo viole as leis da natureza (fisica mecéanica) ou as leis da légica.

Tal vicio é oficiosamente cognoscivel e tem de resultar do texto da decisdo, por si sé ou
conjugada com as regras da experiéncia comum.

— Poderd suceder um tal erro, como vimos supra, quando na motivagao da decisdo de
facto se invoca facto constante de documento com forgca probatdria plena, que
minimamente se reproduza na decisdo recorrida, dando-se como provado facto
contrario aquele, sem que tal documento tenha sido arguido de falso;

— Também havera erro notério na apreciagdo da prova quando se declare ou ndo a
realidade de um facto, quando é do dominio publico que o mesmo ndo haja ou haja
ocorrido;

— H4 erro notdrio na apreciagdo da prova se o tribunal da como provado que o arguido
apenas havia bebido um ou dois copos de vinho, quando resulta provado que a esse
mesmo arguido lhe havia sido detetada uma TAS de 2,05g/I;

— Presumindo-se subtraido a livre aprecia¢do do julgador o juizo técnico, cientifico ou
artistico, inerente a prova pericial (n.2 1 do artigo 163.2 do CPP), constitui erro notério
na apreciacdo da prova [alinea c) do n.2 2 do artigo 410.2] divergir-se dele sem
fundamentacdo — Ac. do STJ, de 15/10/97, p.2 97P1494;

— No ambito da apreciacdo da prova indireta, quando o tribunal infere de um facto (a
entrada frequente de individuos numa casa com volumes) aquele outro facto (de,
dentro da casa, uns individuos irem adquirir estupefacientes), sem uma base racional
solida que tenha deixado expressa na decisdo, esta a cometer um erro notério na
apreciacdo da prova, que vicia o acorddo e ndo permite ao STJ conhecer de fundo — Ac.
do STJ, de 04/01/1996, P.2 048666;

— Na aplicagdo do principio in dubio pro reo, quando da decisdo recorrida resultar que,
tendo chegado a uma situacdo de duvida sobre a realidade dos factos, o tribunal a quo
decidiu em desfavor do arguido ou quando, ndo reconhecendo o tribunal recorrido
essa duvida, ela resultar, no entanto, evidente do préprio texto da decisao, por si sé ou
conjugada com as regras da experiéncia comum, sendo assim de concluir que a divida
so nao foi reconhecida, no sentido de fazer operar aquele principio, em virtude de um

2 Cédigo de Processo Penal Anotado, Il Volume, Editora Rei dos Livros, Lisboa, 2000, p. 740.
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erro notério na apreciacdo da prova, nos termos da alinea a) do n.2 2 do artigo 410.2
do CPP — Ac. do STJ, de 22/05/98, p.2 98P930;

— Dar-se como provado que o agente apontou uma pistola a cabeca de alguém que se
encontrava a dois metros, disparou a arma e atingiu mortalmente o visado na cabeca
e, por outro lado, dar-se como provado que o agente nado teve o propdsito de matar a
vitima; mais do que se poder afirmar uma contradi¢ao insanavel da fundamentacao,
tratar-se-a antes de um erro notdrio na apreciacdo da prova, porque aferivel através
dos conhecimentos da experiéncia comum — Ac. do STJ, de 12/03/98, p.2 97P1453;

— N&o sera erro notdrio na apreciacdo da prova, mas mero erro de célculo, a implicar a
sua retificacdo, quando no acérddo recorrido se da como provado que o prejuizo
causado foi de Esc.: 9.577.185500, resultante da soma dos valores dos cheques, sendo
certo que a soma dessas parcelas é afinal de Esc.: 9.263.185500 — Ac. do STJ, de
11/11/93, CJ, XVIII, 3, p. 245;

— Havera também erro notdrio na apreciacdo da prova, ao dar-se como provado que o
disparo foi feito com o arguido préximo da vitima, que foi atingida numa regido vital
como é o pescoco e depois ndo dar como provada a intengao de matar — Ac. do STJ, de
06/01/94, BMJ, 433, p. 432.

— Considerando apenas provados factos relativos ao furto e que o arguido era
toxicodependente, havera erro notdrio na apreciacdo da prova se o tribunal considera
também provado, por a seu ver se tratar de um facto notédrio, que tal furto foi levado a
cabo para obter dinheiro para comprar estupefacientes, considerando o STJ que uma
tal ilacdo ndo é assim confirmada pelas regras da experiéncia comum, nao faltando
exemplos de casos em que o furto por toxicodependentes ndo é sé ou ndo é sequer
para obter numerario para adquirir droga de que carecem — Ac. do STJ, de 11/05/94,
BMJ, n.2 437, p. 201;

— Nao ha erro notério na apreciacdo da prova se o tribunal ndo considerar relevante o
juizo cientifico constante de um exame de recolha de impressdes digitais dos arguidos,
por duvidar do sitio e do modo como as impressdes digitais foram recolhidas — STJ, Ac.
de 9/5/95, CJ, I, T 2, p. 190;

— Também ndo hd erro notério nem contradicdo entre o comprovado grau de
alcoolemia de 3,75 g e a consciéncia pelo arguido de que a sua conduta de oferecer
dinheiro ao guarda que o deteve ndo era permitida por lei. "Uma tal taxa de
alcoolemia ndo implica necessariamente a perda da capacidade de valoracdo e
determinacdo, pois, como é sabido, tal depende de razées pessoais, nomeadamente
da resisténcia aos efeitos do alcool, que varia de pessoa para pessoa" (Ac. do STJ, de
07/06/95, BMJ, n.2 448, p. 127).

TRO .
.\ DE/ESTUDOS 51 .
DICIARIOS .




PROCESSO E DECISAO PENAL — TEXTOS s

4. Vicios das sentengas e vicios do julgamento

4. Inobservancia de requisito cominado sob pena de nulidade que nao deva considerar-se
sanada

O artigo 410.9, n.2 3, do CPP prevé ainda como fundamento do recurso, mesmo que a lei
restrinja a cogni¢cdo do Tribunal de recurso a matéria de direito, a inobservancia de requisito
cominado sob pena de nulidade que nao deva considerar-se sanada.

Com fundamento nesta norma o tribunal de recurso podera/devera conhecer:

— As nulidades insanaveis, nomeadamente as descritas no artigo 119.2 do CPP;

— As nulidades sandveis e irregularidades que hajam sido tempestivamente arguidas e
ndo devam ser consideradas sanadas — artigos 120.2, 121.2 e 123.2 do CPP.

As nulidades em geral sdo tratadas nos artigos 118.2 a 123.2 do CPP.

As nulidades da sentenca no artigo 379.2 do CPP e a sua correcao no artigo 380.2 do mesmo
diploma.

Ao longo do CPP podem ser identificadas as seguintes nulidades:
— Artigo 41.9, n.2 3 — atos praticados por juiz impedido;
— Artigo 43.2, n.2 5, — pelo juiz recusado;
— Artigo 174.2, n.2° 4 e 5 —revistas e buscas;
— Artigo 177.9,n.2 1, do CPP — busca domiciliaria;

— Artigo 177.2, n.2 5, e 180.2 do CPP — buscas e apreensdes em escritério de advogado
ou em consultorio médico;

—179.2,n.2° 1 e 2 — apreens3do de correspondéncia;

—190.9, 187.9, 188.2 e 189.2 do CPP — escutas telefdnicas;

—309.2 — decisdo instrutdria;

—313.2 — despacho que designa dia para audiéncia de julgamento;

—321.2 — publicidade da audiéncia de julgamento;

— Artigo 118.2, n.2 3, e 126.2, n.2° 1 e 2 (insandveis) e n.2 3 (sanavel mediante o

consentimento do titular do direito) do CPP e 32.2, n.2 8, da CRP — quanto as
proibicGes de prova.
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As nulidades sandveis deverdo considerar-se sanadas, verificados os pressupostos do artigo
121.2 do CPP e ainda quando ndao hajam sido arguidas em tempo, nos termos previstos no
artigo 120.¢, n.2 3, e 123.2,n.2 1, do CPP — Ac. do STJ, de 04-01-2006, Proc. n.2 1834/05; de 01-
02-2006, Proc. n.2 4003/05; de 15-02-2006, Proc. n.2 4412/05; e Paulo Pinto de Albuquerque,
CCPP;

A sentencga que se baseie em provas nulas serda também nula, por efeito do disposto no artigo
122.¢2,n.2 1, do CPP.

lll. NULIDADE DA SENTENCA

— Vicios formais da sentenca — inexisténcia; nulidade; irregularidade.

Segundo o Prof. Alberto dos Reis, na linha do defendido por Betti, o conceito de sentenca
inexistente é o de providéncia que ndo redine o minimo de requisitos indispensavel para a
existéncia da sentenga como ato juridico. Feita a possivel compressdo, esse minimo ndo pode
deixar de ser representado por trés elementos constitutivos — juiz, partes e decisao —, tendo de
concluir-se que a falta de qualquer deles implica a inexisténcia da sentenca, e que, quando
todos eles concorram, a sentenca existe, podendo suceder que seja absolutamente nula, ou
anuldvel, ou ineficaz.

Sentenga nula.

Sentenca nula é aquela que, ndo estando ferida de inexisténcia, porque reune os elementos
essenciais que a constituem, esta, no entanto, inquinada de vicios de construcdo, de formagao,
de atividade ou de elaboragdo, que ndo ja propriamente de julgamento, como acontece com
as previstas no artigo 410.2, n.2 2, do CPP. Ou seja, a sentenca nula, contendo vicios ou
defeitos, surge assim em contraponto a sentenca injusta.

As nulidades da sentenca encontram-se previstas no artigo 379.2 do CPP e tém um regime
especial relativamente as nulidades processuais, afastando-se designadamente do regime para
estas previsto no artigo 120.2 do CPP.

Tais nulidades devem ser oficiosamente conhecidas, solu¢do que tem claro apoio na letra do
n.2 2 do artigo 379.2 do CPP, quando ai se diz que “As nulidades da sentenga devem ser
arguidas ou conhecidas em recurso, devendo o tribunal supri-las, aplicando-se, com as
necessarias adaptagdes, o disposto no n.2 4 do artigo 414.2”, apontando assim, mais para uma
atuacdo oficiosa do tribunal de recurso, no seu conhecimento do que para a necessidade de,
para tal, serem especificamente invocadas como fundamento do recurso.

Numa argumentacdo teleoldgico-sistematica breve, poderd dizer-se que se verificaria uma
incongruéncia perturbadora da unidade do sistema juridico, se forcasse-mos um sentido de
interpretacdo da norma em causa que tivesse como consequéncia pratica o ndo conhecimento
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oficioso do vicio, por exemplo, da falta de mencdo na sentenca dos factos provados, nos
termos das disposicGes conjugadas dos artigos 379.2, n.2 1, al. a), e 374.2, n.2 2, do CPP, mas ja
considerassemos ser do conhecimento oficioso, como hoje é pacificamente aceite, sobretudo
face ao Ac. de Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 7/95, a mera insuficiéncia para a decisdo da
matéria de facto provada, registada ao abrigo do artigo 410.2, n.2 2, al. a), do CPP.

Valendo como fundamento para o conhecimento oficioso das nulidades previstas no artigo
379.2, as mesmas razdes invocadas pelo Juiz Conselheiro Pereira Madeira, para sustentar o
conhecimento oficioso dos vicios do artigo 410.92, n.2 2: “Mandam a prudentia e o bom senso
que nenhum tribunal, seja ele qual for, possa ser obrigado a aplicar o direito a uma matéria de
facto ostensivamente divorciada da realidade das coisas, quer por ser insuficiente, quer por ser
contraditdria, quer por erroneamente apreciada. Claramente, em tais casos, qualquer que
fosse o edificio juridico que assentasse em tais bases, seria uma edificagao insegura, por falta
de alicerces”. E que maior falta de alicerces poderia ter uma decisdo que tivesse de aplicar o
direito a factos que ndo vinham sequer enumerados como provados ou ndo provados ou que
vindo-o, em rela¢do a eles ndo se descortinava, por falta de motivacdao, em que prova e em
que exame critico dessa prova se havia baseado o tribunal recorrido para os considerar
provados.

Por exemplo, na falta da enumeracdo dos factos provados e ndo provados, ademais se da
motivacdo factico-conclusiva e juridica ndo se pudesse descortinar os factos concretos da vida
que levaram aquela decisdao, como seria possivel delimitar o ambito objetivo do caso julgado, e
assim também salvaguardar as garantias constitucionais do ne bis in idem? E bom de ver a
grave incongruéncia que seria reconhecer a possibilidade de conhecimento oficioso de uma
mera insuficiéncia para decisdo da matéria de facto, nos termos previstos no artigo 410.2, n.2
2, al. a), do CPP, e ja ndo a admitirmos quando ela tinha o alcance de uma verdadeira falta,
como acontece para a nulidade da sentenca por falta de fundamentacdo, a que alude a al. a)
don.2 1 do artigo 379.2 do CPP.

No sentido de que as nulidades previstas no artigo 379.2 do CPP sdo de conhecimento oficioso,
o Senhor Juiz Conselheiro Oliveira Mendes?®’, dizendo que “nem podia ser de outra forma, sob
pena de o tribunal de recurso, na auséncia de arguicdo, ter de confirmar sentencas sem
qualquer fundamentacdo, violadoras do principio do acusatdrio e sem qualquer dispositivo.” E
ainda ac. Do STJ, de 27/10/2010, P.2 70/07.0JBLSB.L1.51.

N3o obsta a uma tal solugdo o Assento n.2 9/92, ao dizer que “N&o é insanavel a nulidade da
alinea a) do artigo 379.2 do Cddigo de Processo Penal de 1987, consistente na falta de
indicacdo, na sentenca penal, das provas que serviram para formar a convic¢do do tribunal,
ordenada pelo artigo 374.2, n.2 2, parte final, do mesmo Cddigo, por isso ndo lhe sendo
aplicavel a disciplina do corpo do artigo 119.2 daquele diploma legal” — precisamente por as
nulidades relativas ao artigo 379.2 terem um regime préprio no que toca a sua
cognoscibilidade oficiosa, imposta pelo n.2 2, preceito que era inexistente a data da prolagao
daquele assento, sendo ademais taxativa a enumeragao das nulidades.

7 Idem, p. 1183.
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A — Nulidade a que se refere a al. a) do n.2 1 do artigo 379.2 do CPP

Do artigo 379.2, n.2 1, al. a), em articulagdo com o artigo 374.2, n.% 2 e 3, al. b), do CPP, sdo
causa de nulidade da sentenca:

1. A omissdo da indicagdo dos factos provados e ndo provados;

2. Falta de motivacdo factico-conclusiva e juridica da decisdo (condenatéria ou
absolutoria);

3. Falta de indicacdo e exame critico das provas;
4. Falta de decisdao condenatéria ou absolutéria.

Havendo quem entenda, apesar de na enumeragao dos fundamentos da nulidade se encontrar
prevista a omissao da decisdo condenatéria ou absolutdria, que esta deveria ser considerada
um vicio de inexisténcia e ndo de nulidade — era assim entendido pelo Professor Alberto dos
Reis e também pelos Juizes Conselheiros Simas Santos e Leal Henriques®® — CPP anotado vol. I,
p. 575. Parece-nos ter tal entendimento algum sentido, porque um tal vicio retira, na pratica,
qualquer efeito util possivel a sentenca, nomeadamente quanto a sua exequibilidade ou
possibilidade de formacdo de caso julgado. Mas o mesmo questionamento poderia, em certa
medida, ser feito relativamente a falta de mencdo dos factos provados e ndo provados, pois
neste caso também teriamos problemas, na falta de interposicdo de recurso relativamente a
uma tal decisdo, quanto a delimitagdao do ambito objetivo do caso julgado, e assim também
quanto as garantias constitucionais do ne bis in idem, mas, obviamente, sem a grandeza dos
efeitos que, a partida, a falta de decisdo de condenacdo ou absolvicio pode trazer para a
sentenca. Problema reforcado pelo facto de se considerar que tais nulidades sdo sanaveis,
como vem sendo defendido na jurisprudéncia — Ac. do STJ, de 27/10/2010, p.2
70/07.0JBLSB.L1.S1 e Juiz Conselheiro Oliveira Mendeszg, uma vez que ndo incluidas nas
previstas no artigo 119.2 do CPP, reconhecendo-se-lhe regime prdprio no que toca a sua
oficiosa cognoscibilidade.

— No processo sumario ou abreviado a sentenca é nula quando:
1. Ndo contém a decisdo absolutdria ou condenatdria; ou
2. As mengoes referidas nas al. a) a d) do n.2 1 do artigo 389.2-A e 391.9-F:
a) Indicacdo sumaria dos factos provados e ndo provados, que pode ser feita

por remissdo para a acusagao e contestacao, com indicagao e exame critico das
provas;

% Obra citada, p. 575.
* Obra citada, p. 1183.
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b) Exposicdo concisa dos motivos de facto e de direito que fundamentam a
decisdo;

¢) Em caso de condenagdo, os fundamentos sucintos que presidiram a escolha
e medida da sancao aplicada;

d) O dispositivo, nos termos das al. a) a d) do n.2 3 do artigo 374.2 do CPP.

A nulidade consistente na falta de algum destes elementos prende-se diretamente com a
gravidade da violagdo do dever de fundamentagao imposto pela Constituicdo da Republica e
pela lei ordindria, ao determinarem que os atos decisdrios sdo sempre fundamentados,
devendo ser especificados os motivos de facto e de direito da decisdo — artigos 205.2, n.2 1, da
CRP e do artigo 97.2, n.2 5, do CPP.

|II

E vélido ainda hoje o ensinamento do Professor Alberto dos Reis, segundo o qual “uma decisdo
sem fundamentos equivale a uma conclusdo sem premissas”. Sendo que a falta de
fundamentacdo deve entender-se como a auséncia total de fundamentos de facto ou de
direito. A qual se ndo confunde com “a insuficiéncia ou mediocridade da motivagdo”, pois
“esta é espécie diferente, afeta o valor doutrinal da sentenga, sujeita-a ao risco de ser
revogada ou alterada em recurso, mas ndo produz nulidade”. E ao tratar da funcdo especifica
dos fundamentos da decisdo: “a sentenca deve representar a adaptacdo da vontade abstrata
da lei ao caso particular submetido a apreciagdo do juiz; ao comando geral e abstrato da lei o
magistrado substitui um comando particular e concreto. Mas este comando ndo se pode gerar
arbitrariamente; porque o juiz ndo tem, em principio, o poder de ditar normas de conduta, de
impor a sua vontade as vontades individuais que estdo em conflito, porque a sua atribuicdo é
unicamente a de extrair da norma formulada pelo legislador a disciplina que se ajusta ao caso
sujeito a sua decisdao, cumpre-lhe demonstrar que a solucdo dada ao caso é legal e justa, ou,
por outras palavras, que é a emanac3o correta da vontade da lei.”*

No ambito do direito processual penal vigente, da conjugacdo das disposi¢cdes normativas dos
artigos 379.92, n.2 1, al. a), e 374.2, n.2 2, e n.2 3, al. b), somos levados a concluir que sé a falta
de qualguer um dos requisitos integrantes da fundamentacdo exigidos pelo n.2 2 do artigo
374.9, designadamente a enumerac¢do dos factos provados e ndo provados, a exposi¢do dos
motivos de facto e de direito que suportam e justificam a decisdo e a indicagao e exame critico
das provas que serviram para formar a convic¢do do tribunal, ou ainda a falta da decisdo

condenatdria ou absolutdria, produzem a nulidade da sentenga”*

A falta de apenas alguns factos determinard, se relevantes, a insuficiéncia para a decisdo da
matéria de facto provada ao abrigo do artigo 410.2, n.2 1, al. a).

Por seu turno, a insuficiéncia da motivacdo da decisdo de facto, representara uma deficiéncia
que, nao recaindo num qualquer erro notdrio na apreciagao da prova, ou ndo assumindo uma
gravidade tal que possa ser equiparavel a uma auténtica falta de fundamentagao (como seria o

* 1dem, p. 139 e 140.
* Oliveira Mendes, Idem, p. 1181.
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caso de a motivacdao da decisdo de facto ser puramente genérica e abstrata, sem qualquer
referéncia concreta aos meios de prova, nem produzindo sobre eles qualquer exame critico
concreto), sé poderd, em principio, ser atacada por via da impugnacdo da decisdo proferida
sobre a matéria de facto, nos termos do artigo 412.2,n.%s 3, 4 e 6, do CPP.

No sentido da auséncia de uma tal nulidade, foi decidido que “a nulidade decorrente da ndo
observancia do preceituado no artigo 374.2, do CPP, sé ocorre quando ndo existir o exame
critico das provas e ndo também quando forem incorretas ou passiveis de censura as
conclusdes a que, através dele, o tribunal a quo chegou” — Ac. TRG, de 23-03-2015, P.2
863/11.4GAFAF.G1.

Fora dos casos ali previstos, isto €, da conjugacdo da al. a) do n.2 1 do artigo 379.2 com o artigo
374.2,n.22,en.23, al. b), do CPP, as situagdes em que falte alguma das mengdes referidas no
artigo 374.2 do CPP, que ndo seja fundamento de nulidade, deverd o tribunal que proferiu a
sentenca proceder, oficiosamente ou a requerimento, a corre¢do da mesma — artigo 380.9, n.2
1, al. a), do CPP —, ou seja, quando na sentenga se omitam as mengdes referidas non.2 1 e no
n.2 3, al. a) e c) a e), e n.2 4 — indicagbes no relatério tendentes a identificar o arguido, o
assistente e as partes civis; indicacao do crime ou dos crimes imputados ao arguido, segundo a
acusagao ou a pronuncia, se a tiver havido; indicagdo sumadria das conclusGes contidas na
contestacgao, se tiver sido apresentada; no dispositivo da sentenca, a indicagao das disposi¢cdes
legais aplicaveis; a indicacdo do destino a dar a coisas ou objetos relacionados com o crime,
com expressa mengao das disposicdes legais aplicadas; a ordem de remessa de boletins ao
registo criminal; a data e as assinaturas dos membros do tribunal; e ainda a observancia do
disposto no CPP e no Regulamento das Custas Processuais em matéria de custas.

Ainda com fundamento na al. b) do n.2 1 do mesmo artigo, deverd também proceder-se a
retificacdo de qualquer erro, lapso, obscuridade ou ambiguidade, cuja eliminacdo ndo importe
modificagdo essencial (pois, neste ambito, esgotou-se ou extinguiu-se o poder jurisdicional do
juiz —artigo 613.2, n.2 1, do CPC, ex vi artigo 4.2 do CPP).

A correcdo da sentenca deverad ser feita pelo tribunal de recurso, se a ndo observacao integral
do disposto no artigo 374.2, n.2 1, n.2 3, al. a), c), d), e), e n.2 4, do CPP, ou se a detecdo de
qualquer erro, lapso, obscuridade ou ambiguidade, cuja elimina¢do ndo importe modificacdo
essencial, houver sido detetada ou suscitada no ambito do conhecimento do recurso, e tal
correcdo possa ser ai realizada.

Mas, por exemplo, o tribunal de recurso ndo poderd suprir a falta de data e assinatura da
sentenca. Para isso terd de fazer baixar o processo a primeira instancia.

Ao contrério das nulidades da sentenca do artigo 379.2, n.%s 1, al. a), b) e c), que deverdo ser
arguidas no recurso e s6 nao havendo recurso é que poderao ser arguidas perante o préprio
tribunal que proferiu a sentenca®, nos casos de retificacdo da sentenca, a luz do artigo 380.9,
os erros, lapsos, ambiguidades, obscuridades e omissdes aqui previstos podem ser invocados e

*No prazo de 10 dias — artigo 105.2, n2 1, do CPP, caso nao admitia recurso ordinario.
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pedida a sua retificacdo independentemente da interposicao do recurso, assim como devem
ser conhecidos e retificados oficiosamente pelo tribunal — artigo 380.2, n.2 1, do CPP.

Arguida alguma nulidade da sentenga no recurso, incumbird ao tribunal que a proferiu
pronunciar-se sobre ela e supri-la, antes de mandar subir o recurso, nos termos das
disposicGes conjugadas dos artigos 379.2, n.2 2, e 414.2, n.2 4, do CPP (ou seja, tendo em conta
o disposto neste ultimo artigo, o tribunal, antes de ordenar a remessa do processo ao tribunal
superior, devera sustentar ou reparar aquela decisdo, suprindo as nulidades arguidas, descritas
no artigo 379.2 do CPP).

Podera também, oficiosamente ou a requerimento, proceder a correcdo da sentenga, nos
termos do artigo 380.2 (lapso, erro, obscuridade e ambiguidade que ndo importe alteracdo
essencial — ou omissées do artigo 374.2 que ndo caibam no artigo 379.2, nomeadamente a
reforma da decisdo quanto a custas.

A decisdao que indefere o pedido de corre¢do nao sera recorrivel, por aplicagdo do artigo 617.9,
n.2 1, do CPC, ex vi artigo 4.2 do CPP — neste sentido, Juiz Conselheiro Oliveira Mendes, ja na
vigéncia do artigo 670.2, n.2 2, do anterior cPC®,

Todavia, sendo requerida a retificacdo da sentenca, ao abrigo do artigo 380.2, do CPP, o prazo
de interposicdo do respetivo recurso conta-se na mesma a partir da data do depdsito da
sentenca, nos termos do artigo 411.2, n.2 1, al. b), do CPP.

Na vigéncia do anterior artigo 670.2 do CPC havia fundamento para, num certo entendimento,
permitir a contagem do prazo de interposicdao de recurso apenas a partir da notificagao da
decisdo proferida sobre o pedido de retificagdo. Assim sendo, com a mesma ldgica
interpretativa, serd agora de negar uma tal possibilidade, face ao atual artigo 617.2 do CPC**,
ao considerar no seu n.2 2 que o despacho proferido sobre a retificacdo serd tido como
complemento e parte integrante da sentenca, ficando o recurso interposto a ter como objeto a
nova decisdo, podendo o recorrente, no prazo de 10 dias, desistir do recurso interposto,
alargar ou restringir o respetivo ambito, em conformidade com a alteracdo sofrida pela
sentenca, podendo o recorrido responder a tal alteragdao, no mesmo prazo. E nos termos do
n.2 4, se o recorrente, por ter obtido o suprimento pretendido, desistir do recurso, pode o
recorrido, no mesmo prazo, requerer a subida dos autos para decidir da admissibilidade da
alteracdo introduzida na sentenga, assumindo, a partir desse momento, a posicao de
recorrente.

* Obra citada, p. 189.

*Dizo artigo 617.2 do CPC:

1-Se o pedido de retificacdo for suscitado no dmbito de recurso interposto da sentenga, compete ao juiz
aprecid-la no proprio despacho em que se pronuncia sobre a admissibilidade do recurso, ndo cabendo
recurso da decisdo de indeferimento.

2 — Se o juiz suprir a nulidade ou reformar a sentenga, considera-se o despacho proferido como
complemento e parte integrante desta, ficando o recurso interposto a ter como objeto a nova deciséo.

3 — No caso previsto no numero anterior, pode o recorrente, no prazo de 10 dias, desistir do recurso
interposto, alargar ou restringir o respetivo dmbito, em conformidade com a altera¢do sofrida pela
sentenga, podendo o recorrido responder a tal altera¢éo, no mesmo prazo.
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Ou seja, havendo recurso, e decidida a retificacdo, esta fara parte integrante da decisdo
recorrida e deverd ser impugnada no recurso que dela vier a ser interposto, se ainda estiver
em tempo, pois ndo existe agora norma andloga a do antigo artigo 670.2, n.2 1, do CPC, que
permitia a interposi¢cdo de recurso no prazo de 15 dias a contar da decisdo proferida sobre o
requerimento de retificagdo.

Alids, no sentido de que a contagem do prazo para interpor recurso, nestes casos, se faz a
partir do depdsito da sentenga, ja antes do novo CPC, Ac. do TRP, de 06/06/2012, P.2
1476/04.2)JAPT.P1 e de 29/01/2014, P.2 n.2 110/04.5TALSD.P1 — cf. ainda Ac. do TC, n.2
403/2013 de 15/07 e Ac. do mesmo Tribunal, n.2 253/2014, de 28/04, que confirmou em
plenario aquele primeiro Acérdado, ndo julgando inconstitucional a interpretacdo dos artigos
380.2 e 411.9, n.2 1, do CdAdigo de Processo Penal, com o sentido de que o prazo para
interposicdo do recurso comeca e continua a correr a partir do termo inicial previsto no
referido artigo 411.2, n.2 1, mesmo quando o arguido, ao abrigo do disposto no artigo 380.¢,
n.2 1, alinea b), tenha requerido a corre¢do da sentenca.

Procurando-se deste modo por termo a utilizagcdo abusiva dos incidentes pds-decisérios como
forma de prolongar no tempo o desfecho dos processos em tribunal.

Se a retificacdo for de acdorddo a mesma cabera ao tribunal coletivo, e nela terdo de intervir
todos os juizes que o compdem, sob pena de nulidade insandvel — artigo 119.9, al. e), do CPP™.

B — Condenagdo por factos diversos dos descritos na acusagdao ou na prontincia, sem prévio
cumprimento do disposto nos artigos 358.2 e 359.2 do CPP

Ocorrendo uma alteragao nao substancial dos factos descritos na acusagdo ou na pronuncia,
com relevo para a decisdo da causa, devera ser dado cumprimento ao disposto no artigo 358.9,
n.2 1, do CPP. A ndo ser que tal alteracdo derive de factos alegados pela defesa.

Se na sequéncia de uma tal alteragao for proferida sentenca, sem que o presidente do tribunal,
oficiosamente ou a requerimento, comunique a alteragdo ao arguido e Ihe conceda, caso este
o requeira, tempo estritamente necessario para a preparacao da defesa, tal sentenga padecera
da nulidade prevista no artigo 379.2, al. b), do CPP.

Mas havendo quem defenda que tal nulidade ja ndo ocorrerd se o ndo cumprimento do
disposto no n.2 1 do artigo 358.2 respeitar a uma mera alteragao da qualificagao juridica, por
os factos descritos na acusagdo ou na pronlncia se manterem os mesmos, estando em causa
apenas o cumprimento do disposto no artigo 358.2, n.2 3, pois aqui ndo ocorre qualquer
alteracdo factual (“factos diversos”) que a nulidade prevista no artigo 379.2, n.2 1, al. b),
pressupde.®® Neste sentido, também Ac. do TRL, de 22/11/2012, P.2 1667/10.7TDLSB.L1-9: “A
condenacdo do arguido por uma qualificacdo diferente dos factos constantes da acusac¢do ou

% pereira Madeira, Idem, p. 1189.
*® Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, Almedina, Coimbra, 2016, p. 189.
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da pronuncia, sem o cumprimento do disposto no artigo 358.2/1 do CPP, ndo integra a
nulidade prevista no artigo 379.2/1-b) do CPP”.

Mas em sentido contrdario, Ac. do TRP, de 18/05/2008, P.2 143/10.2GBSTS.P1, Ac. do TRC, de
04/06/2008, CJ, 2008, T 3, pag. 52, e Ac. do TRC, de 22/02/2017, P.2 19/16.0GAFIG.C1: “A
condenacdo do arguido por crime de ameaca agravada, o qual vinha acusado por um crime de
violéncia doméstica, do qual foi absolvido, sem que o tribunal a quo tenha comunicado
previamente a altera¢do da qualificagdo juridica, nos termos do artigo 358.2, n.2s 1 e 3, do CPP,
para aquele se pronunciar sobre o novo enquadramento penal dos factos, tem como
consequéncia a nulidade da sentenga, prevista no artigo 379.2, n.2 1, al. b), do mesmo diploma
legal.”

Tratando-se de alteragdo substancial dos factos descritos na acusa¢do ou na pronuncia, a
mesma ndo podera ser tomada em conta pelo tribunal para o efeito de condenagdo no
processo em curso — n.2 1 do artigo 359.2 do CPP. Ressalvando-se os casos em que o Ministério
Publico, o arguido e o assistente estiverem de acordo com a continuag¢do do julgamento pelos
novos factos, se estes ndo determinarem a incompeténcia do tribunal, concedendo o
presidente ao arguido, a requerimento deste, prazo para preparacao da defesa ndo superior a
10 dias, com o consequente adiamento da audiéncia, se necessario — artigo 359.2, n.2s 3 e 4.
Sendo proferida sentenca condenatdria, na qual se tomou em conta uma alteracdo
substancial, sem o prévio cumprimento dos preceitos acima referidos, tal sentenca sera nula,
nos termos do disposto no artigo 379.2, n.2 1, al. b), do CPP.

O que a lei ndo exige, nem materialmente se justificaria que exigisse, é além da mera
comunica¢do dos factos que traduzam uma alteragdo dos descritos na acusagdo ou na
prondncia, também a comunicacdo das provas que pudessem sustentar uma tal alteracgdo,
tanto mais que apds a comunicacdo da alteracdo poderdo ainda vir a ser produzidas mais
provas, tanto as que faltem produzir, ja indicadas, como outras que venham ainda a ser
requeridas ou determinadas, quer ao abrigos dos artigo 358.2, n.2 1, e 359.2, n.2 4, no exercicio
do direito de defesa relativamente aos factos objeto de alteracdo, quer ao abrigo do artigo
340.2 do CPP.

— Em processo por crime de conducdo perigosa de veiculo ou por crime de condugao
de veiculo em estado de embriaguez ou sob a influéncia de estupefacientes ou
substancias psicotrépicas, ndo constando da acusacdo ou da pronuncia a indicacdo,
entre as disposicOes legais aplicaveis, do n.2 1 do artigo 69.2 do Cddigo Penal, ndo
pode ser aplicada a pena acesséria de proibicdo de conduzir ali prevista, sem que ao
arguido seja comunicada, nos termos dos n.2s 1 e 3 do artigo 358.2 do Cddigo de
Processo Penal, a alteracdo da qualificacdo juridica dos factos dai resultante, sob pena
de a sentenca incorrer na nulidade prevista na alinea b) do n.2 1 do artigo 379.2 deste
ultimo diploma legal — Ac. do STJ de Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 7/2008, DR, | Série,
de 30-07-2008;

— E nula a sentenca que condenar o arguido por crime diverso do que constava da
acusacdo ou por crime que importe a agravacao dos limites maximos das sancdes
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aplicaveis, se a nova qualificagdo juridica foi comunicada ao arguido como alteragao
nao substancial. A nulidade prevista no artigo 379.2, n.2 1, al. b), do CPP s¢ é possivel
de suprir pelo tribunal a quo — Ac. do TRL, de 2-12-2009, CJ, 2009, T5, pag.127.

— Caso o Tribunal adite na sentenca o caracter “livre” da conduta do agente sem que
cumpra previamente o disposto no artigo 359.2 do Cdédigo de Processo Penal, a
sentenga proferida é nula nos termos do artigo 379.2, n.2 1, al. b), do Cédigo de
Processo Penal, devendo o Tribunal de recurso ordenar, em principio, a remessa dos
autos ao Tribunal recorrido a fim de o mesmo comunicar a alteracdo substancial em
causa com observancia do preceituado naquela primeira disposi¢cdo legal. Se além
daquele vicio a sentenca enferma igualmente de insuficiéncia da matéria de facto para
a decisdo de direito, justifica-se o reenvio do processo para novo julgamento, sendo
gue na situagcdo em causa tal determina a remessa dos autos para tramitagdo
subsequente sob a forma comum — e ndo sumaria — Ac. do TRG, de 22-11-2010, p.2
114/09.GFPRT.G1.

— A alteracao na sentenca da participacdo do agente constante da acusagao, de
coautor para cumplice, traduz alteracdo ndo substancial dos factos, havendo que
cumprir o preceituado no n.2 1 do artigo 358.2 do CPP. A n3o notificagdo da arguida da
referida alteracdo da qualificagdo juridica antes da prolacdo da sentenga consubstancia
a nulidade da sentenca prevista na al. b) do n.2 1 do artigo 379.2 do CPP — Ac. TRC de 1-
06-2011, CJ, T Ill, pag.65.

— A nogdo de crime diverso, nos termos e para os efeitos previstos nos artigos 1.2, n.2
1, al. f), e 359.2, ambos do CPP, ndo ¢é atinente apenas a imputacdo de crime previsto
em diferente normativo legal, cabendo também naquele conceito o ilicito penal
previsto na mesma norma, mas cometido noutras circunstancias quanto a algum dos
elementos essenciais do tipo. Tanto ocorre alteracdo substancial quando diverso é o
contexto objetivo do cometimento do crime, como quando diferente se revelam os
parametros subjetivos da sua perpetracdo, mormente a intencdo, quando ela integra o
respetivo tipo legal. Integrando a sentenca, a nivel subjetivo, substrato factolégico sem
qualguer coincidéncia com a factualidade descrita na acusac¢do, traduzindo essa
realidade, por conseguinte, uma alteracdao substancial dos factos, a condenacdo do
arguido tendo por base os novos factos, sem observacdo do disposto no artigo 359.9,
n.2 1, do CPP, do mesmo diploma, conduz a nulidade da dita peca processual [cf. artigo
379.9, n.2 1, al. b)], a implicar a reabertura da audiéncia, no tribunal da 1.2 instancia,
para cumprimento do preceituado na primeira das duas referidas normas — Ac. TRC, de
24.05.2017, p.2 2642/11.0TACBR.C1.
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C — Nulidade por omissdo de prontncia ou excesso de prontncia — al. c) do n.2 1 do artigo
379.2 do CPP

No primeiro segmento da norma, o tribunal deixa de se pronunciar sobre questdo ou questdes
que legalmente se impde que o tribunal conheca, seja porque as deva conhecer oficiosamente,
seja porque foram suscitadas pelos sujeitos processuais.

Relativamente ao pedido civel, a pronuncia em excesso referida na al. c) devera ser também
entendida com o sentido e alcance que é dado pela norma do artigo 615.2, n.2 1, al. d), do CPC,
isto é, a sentenga nado poderad condenar em quantidade superior ou em objeto diverso do que
se pedir. Ainda que tal aplica¢do se dé por via do artigo 4.2 do CPP.

Sé ndo constituird omissdao de prondncia aquela omissao que se refira a questado cuja decisao
haja ficado logicamente prejudicada pela solucdo dada a outras questdes — artigo 608.2, n.2 2,
do CPC, ex vi artigo 4.2 do CPP.

Sendo que uma tal falta de pronuncia tem por objeto a omissdo do dever de pronuncia “sobre
guestdes e ndo sobre os motivos ou argumentos invocados pelos sujeitos processuais (...) em

sustentac¢do das questdes que submetem a apreciagdo do tribunal, entendendo-se por questdo

o dissidio ou problema concreto a decidir e ndo os simples argumentos, razdes, opinides ou

doutrinas expendidos pela parte em defesa da sua pretensio”?.

Exemplos de omissdo de pronuncia:

— Omissdao de pronuncia relativamente a algum dos crimes imputados ao arguido na
acusac¢do ou na pronuncia;

— Omissdo de pronuncia sobre o pedido de indemnizacdo civel;

— Omissdo de aplicagdo de perddo ou amnistia, quando aplicavel;

— Omissdo de pronuncia sobre a prescricdo do procedimento criminal, tendo ela ja
ocorrido a data da sentenga;

— Omissdo sobre a aplicacdo de pena acesséria;

— Omissdo sobre a possibilidade de aplicagdo das penas de substituicdo;

— Omissdo da ponderagdo da possibilidade de aplicagdo do regime penal aplicivel a
jovens delinquentes — DL n.2 401/82, de 23 de setembro;

*” Oliveira Mendes, Idem, p. 1182; e ac. do STJ, de 15/12/2011, p.2 n2 17/09.0TELSB.L1.51.
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— Quando seja invocada a legitima defesa pelo arguido na contestagdo e o tribunal ndo
se pronuncie sobre ela — e ndo ocorra insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto
provada, pois neste caso, precipuamente a omissdo, teremos essa insuficiéncia.

— Sendo plausivel a convolagdo do crime de furto, do qual o arguido veio a ser
absolvido, para o crime de furto de uso de veiculo, devera o tribunal pronunciar-se
expressamente sobre uma tal convolagdo, sob pena de a sentenga que vier a ser
proferida padecer de nulidade por omissdo de pronuncia. E dando-se como provados
factos constitutivos do tipo objetivo do crime de furto de uso de veiculo,
nomeadamente a utilizacdo de veiculo sem autorizacdo de quem de direito, mas
deixando-se de fora do objeto da prova os factos que pudessem integrar o tipo
subjetivo, padecera a sentenca ainda de insuficiéncia para a decisdo da matéria de
facto provada — Ac. Do TRP, de 10/07/2019, P.2 n.2 993/16.6PIVNG.P1;

— Mas o facto do Tribunal da Relacdo ndo se ter pronunciado sobre a alegada utilizacdo
de prova proibida, referente a escutas telefénicas, ndo consubstancia omissao de
pronuncia quando tais escutas ndo serviram para a formacdo de convicg¢do do tribunal
na decisdo condenatdria — Ac. STJ de 9-06-2011, CJ (STJ), T Il, pag. 186.

— A nulidade de sentenca por omissdo de pronuncia refere-se a questdes e ndo a
razGes ou argumentos invocados pela parte ou pelo sujeito processual em defesa do
seu ponto de vista. O que importa é que o tribunal decida a questdo colocada e nao
que tenha que apreciar todos os fundamentos ou razées que foram invocados para
suporte dessa pretensdo — Ac. TRC, de 28/09/2018, p.2 480/09.9JALRA.C1

— A pronuncia cuja omissdo determina a consequéncia prevista no artigo 379.2, n.2 1,
al. c), do CPP — a nulidade da sentenca — deve incidir sobre problemas, os concretos
problemas, as questdes especificas sobre que é chamado a pronunciar-se o tribunal (o
thema decidendum), e ndo sobre motivos ou argumentos; é referida ao concreto
objeto que é submetido a cognicdo do tribunal e ndo aos motivos ou razdes alegadas.
A doutrina e jurisprudéncia distinguem entre questdes e razdes ou argumentos; a falta
de apreciacdo das primeiras consubstancia a verificagdo da nulidade; o ndo
conhecimento dos segundos, sera irrelevante — Ac. do STJ, de 15/12/2012, p.°
17/09.0TELSB.L1.51;

— A omissdo de pronuncia sobre a questdo da ndo suspensdo da execucdo da pena de
prisdo, imposta a cada um dos arguidos em medida superior (antes de 3 anos e,
presentemente, de 5 anos de prisdo) constitui nulidade que deve ser suprida pelo
tribunal “a quo” — Ac. do STJ, de 10-10-2007, CJ (STJ), 2007, T3, pag. 210.

— Ha nulidade da sentenca, a qual é de conhecimento oficioso, por omissdo de
pronlncia, prevista no artigo 379.2, n.2 1, al. ¢), do CPP, quando tenha havido
condenacdo do arguido por crime de violéncia doméstica e o tribunal ndo tenha
ponderado o arbitramento de indemnizag¢do a vitima, de acordo com os artigo 82.2-A,
n.2 1, do CPP e 21.2, n.2 2, da Lei 112/2009, de 16/9, sempre que a vitima ndo deduzir
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pedido civil nos autos e ndo se tenha expressamente oposto a sua atribuicdo, questao
que, nestas condicGes, deve ser objeto de decisdo com observancia do contraditério —
Ac. do TRC, de 06/07/2017, p.2 267/14.7PAMGR.C1

Mas o mesmo devera valer para as vitimas especialmente vulneraveis — Artigo 16.2, n.2 2, do
Estatuto da Vitima, Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro — “Hd sempre lugar a aplicagdo do
disposto no artigo 82.2-A do Cddigo de Processo Penal em relagdo a vitimas especialmente
vulnerdveis, exceto nos casos em que a vitima a tal expressamente se opuser.” Sobre o
conceito de vitima especialmente vulneravel, ver artigo 67.2-A, n.2 1, al. b), do CPP.

— A omissdo de pronuncia na sentenca sobre a aplicagdo ou ndo, no caso, do Regime
Penal Especial Para Jovens (D.L. n.2 401/82, de 23/09) consubstancia nulidade que é de
conhecimento oficioso (artigo 379.2, n.%s 1, al. c), e 2, do C. Proc. Penal) — Ac. TRC de
23-05-2012, P.2 174/07.0PCCBR.C1, e Ac. do TRE, de 2016-06-2, p.2 n.°
222/11.9GBCTX.E1.

— O tribunal ndo estd dispensado de considerar, na decisdo, a pertinéncia ou
inconveniéncia da aplica¢do do regime decorrente do DL 401/82, de 23-09, ainda que o
julgue inaplicavel, razdo pela qual o tribunal a quo estava obrigado a pronunciar-se
sobre se aquele regime é de aplicar ou ndo a arguida (tinha 20 anos a data da pratica
dos factos). Ndo tendo o tribunal a quo emitido pronuncia sobre a aplicacdo ou nao
daquele regime, a sentenca enferma de nulidade, conforme estabelece a al. ¢) don.2 1
do artigo 379.2 do CPP. Atenta a circunstancia de os autos disporem de todos os
elementos necessarios a decisdo da eventual aplicagdo do regime penal especial para
jovens, pode tal nulidade ser suprida pelo STJ, tanto mais que de acordo com a
redacdo introduzida pela Lei 20/13, de 21-02, ao n.2 2 do artigo 379.2 do CPP, passou a
constituir um dever do tribunal de recurso o suprimento das nulidades da sentenca
recorrida — Ac. do STJ, de 04/06/2014, p.2 262/13.3PVLSB.L1.51.

— A nulidade por omissdo de diligéncias (artigo 120.2, n.2 1, al. d), do CPP), ndo sendo
uma nulidade da senten¢a, mas uma nulidade do procedimento, ndo pode estar sujeita
ao regime do artigo 379.2, mas ao regime de invocag¢do e sanac¢do das nulidades em
geral, decorrente dos artigos 120.2 e 121.2, do mesmo Cddigo, pelo que tinha de ser
invocada no prazo de dez dias (artigo 105.2, n.2 1, do CPP), se outra coisa ndo resultar
do n.2 3 do mesmo artigo 120.2, nomeadamente da sua alinea a), que impde que a
nulidade deve ser arguida ‘antes que o acto esteja terminado’, tratando-se de nulidade
de ato a que o interessado assista — Ac. do TRL, de 19-02-2013, p.2 475/08.0SZLSB.L1-
5.

— A sentenca ndo tem que constituir um repositério de todas as possiveis penas
previstas em abstrato no Cddigo. Bastando que da motivacdo resulte, de forma
fundamentada, em concreto, aquela que dentro das multiplas penas de substituicao é
tida por mais ajustada ao caso concreto. Nao faz sentido exigir que o tribunal enuncie,
em abstrato, todas as penas aplicaveis e afaste, uma a uma, a sua aplicagao, quando da
opcao fundamentada por uma elas resulta o afastamento das restantes ou quando os
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pressupostos das ndo aplicadas ndo se mostram verificados em concreto — Ac. do TRC,
de 25-09-2013, p.2 33/13.7PAPBL.C1;

— Ao suspender a execugdo da pena aos arguidos sem condicionar essa suspensdo ao
pagamento ao Estado da prestacdo tributdria e legais acréscimos exigidos
obrigatoriamente no art.14.2, n.2 1, do RGIT, e ndo emitindo qualquer juizo de
prognose de razoabilidade acerca da satisfacdo dessa condi¢do legal por parte dos
condenados, tendo em conta a sua concreta situagdo econdmica, presente e futura,
como o acordio de fixagdo de jurisprudéncia do STJ n.2 8/2012 impunha, verifica-se a
nulidade da sentenga, por omissdo de pronudncia, nos termos do artigo 379.2, n.2 1,
alinea c), do CPP — Ac. TRC de 20.03.2018.

Acodrdaos de fixagao de jurisprudéncia — artigo 379.2 do CPP

— Nao é insanavel a nulidade da al. a) do artigo 379.2 do CPP de 1987, consistente na
falta de indicagdo na sentencga penal das provas que serviram para formar a convic¢ao
do tribunal, ordenada pelo artigo 374.2, n.2 2, parte final do mesmo Cdédigo, por isso
nao lhe sendo aplicadvel a disciplina do corpo do artigo 119.2 daquele diploma legal —
Assento STJ n.2 180/92, DR, | Série, de 6-08-92;

— Em processo por crime de conducgdo perigosa de veiculo ou por crime de conducdo
de veiculo em estado de embriaguez ou sob a influéncia de estupefacientes ou
substancias psicotrépicas, ndo constando da acusacdo ou da pronuncia a indicacéao,
entre as disposi¢des legais aplicaveis, do n.2 1 do artigo 69.2 do Cddigo Penal, ndo
pode ser aplicada a pena acesséria de proibicdo de conduzir ali prevista, sem que ao
arguido seja comunicada, nos termos dos n.2s 1 e 3 do artigo 358.2 do Cddigo de
Processo Penal, a alteracdo da qualificacdo juridica dos factos dai resultante, sob pena
de a sentenca incorrer na nulidade prevista na alinea b) do n.2 1 do artigo 379.2 deste
ultimo diploma legal — Ac. do STJ de Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 7/2008, DR, | Série,
de 30-07-2008;

— A falta de descricdo, na acusacdo, dos elementos subjetivos do crime,
nomeadamente dos que se traduzem no conhecimento, representacdo ou previsdo de
todas as circunstancias da factualidade tipica, na livre determinag¢do do agente e na
vontade de praticar o facto com o sentido do correspondente desvalor, ndo pode ser
integrada, em julgamento, por recurso ao mecanismo previsto no artigo 358.2 do
Cdodigo de Processo Penal — Acérddo de Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 1/2015 — Diério
da Republica n.2 18/2015, Série |, de 2015-01-27;

— Em julgamento de recurso interposto de decisdo absolutdria da 1.2 instancia, se a
relagdo concluir pela condenacgdo do arguido deve proceder a determinagdo da espécie
e medida da pena, nos termos das disposicdes conjugadas dos artigos 374.2, n.2 3,
alinea b), 368.2, 369.9, 371.2, 379.2, n.2 1, alineas a) e c), primeiro segmento, 424.2, n.2
2, e 425.2, n.2 4, todos do Cddigo de Processo Penal — Acérddo de Fixacdo de
Jurisprudéncia n.2 4/2016, de 22 de fevereiro;
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— No processo de determinagdo da pena por crime de abuso de confianca fiscal, p. e p.
no artigo 105.2, n.2 1, do RGIT, a suspensao da execuc¢ao da pena de prisdo, nos termos
do artigo 50.9, n.2 1, do Cédigo Penal, obrigatoriamente condicionada, de acordo com
o artigo 14.2, n.2 1, do RGIT, ao pagamento ao Estado da prestacdo tributaria e legais
acréscimos, reclama um juizo de prognose de razoabilidade acerca da satisfacdo dessa
condicdo legal por parte do condenado, tendo em conta a sua concreta situagao
econdmica, presente e futura, pelo que a falta desse juizo implica nulidade da
sentenca por omissdo de pronudncia — Acorddo de Fixacdo de Jurisprudéncia n.2
8/2012, D.R. n.2 206, Série |, de 2012-10-24).
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5. DOSIMETRIA DA PENA: FUNDAMENTOS, CRITERIOS E LIMITES

Manuel José Carilho de Simas Santos”
Pedro Freitas™*

Determinagao da pena

1.

A questdao da determinacdo da pena constitui uma operacdao cuja responsabilidade se
reparte entre o legislador e o juiz, cabendo ao primeiro estabelecer, dentro de um minimo
e de um maximo, as molduras penais abstractas apliciveis a cada um dos tipos legais de
ilicitos descritos na parte especial do Codigo Penal e na legislagdo avulsa,’ bem como os
critérios de que os aplicadores da lei devem lancar mao para determinar concretamente a
pena dentro daqueles limites, ao juiz caberd, respeitando as balizas fixadas pelo legislador,
dizer, em concreto, qual a pena que, no caso em apreco, deve ser aplicada ao agente.

Por sua vez, na determinac¢do ou fixacdo da pena, o julgador tera dois problemas distintos
a resolver:

— Primeiro: encontrar a moldura legal abstracta que se e nquadra a situacdo concreta em
apreco, o que se procurard através da definicdo do tipo de ilicito sob julgamento. Ser3,
pois, a partir dessa definicdo que se estabelece a medida legal ou abstracta da pena que
corresponde ao ilicito”.

— Segundo: estabelecer a medida judicial da pena, ou seja, dentro da moldura legal ou
abstracta antes encontrada, fixar a pena concreta ajustada a conduta do agente®.

No estabelecimento das san¢bes devem ser respeitadas normas, constantes do Cédigo Penal,
que regulam as operagdes de determinagdo da pena, mas com essas hormas € necessario
ter presentes principios internacionais e constitucionais que lhes servem de inspiracdo e
limite na correcta interpretacdao e aplicacdo e que ajudam na integracdo das lacunas

que a pratica judiciaria pde a descoberto.

Além dos onze principios, que se abordarao sinteticamente de seguida, fala-se igualmente no
principio da preferéncia pelas reac¢bes criminais ndo detentivas, decorréncia do principio da
necessidade e da subsidiariedade, no principio da socialidade: incumbe ao Estado

* Juiz Conselheiro.

** Professor na Escola de Direito do Porto, da Universidade Catdlica.

'o principio da legalidade impede uma excessiva amplitude nessa moldura penal abstracta, sob
pena de ser desrespeitado o comando nulla poena sine lege. E o principio da proibicdo do excesso

(art. 18.0 da Constituigdo) impde que essa moldura penal seja proporcional ao valor do bem juridico
protegido pela norma incriminadora e a gravidade da conduta tipificada.

% Assim, se o agente levou a cabo um homicidio voluntario simples, previsto pelo art. 131.° do
Cddigo, a moldura legal sera aquela que o referido preceito prevé — 8 a 16 anos de prisao.

3V.g. pena privativa ou ndo privativa da liberdade e correspondentes quantitativos.
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proporcionar ao condenado as condi¢des necessdrias para a reintegracdo na sociedade
(arts. 2.° e 9.° da CRP)".

O principio da legalidade surge também neste dominio, na dimensdo nao s6 de que é
necessaria a predetermina¢do normativa das condutas tipicas, como também é necessaria a
tipificacdo anterior e precisa, com a suficiente concretizacdo da descricio das penas.’

De acordo com o n.° 3 do art. 29.° da Constituicdo, ndo podem ser aplicadas penas ou
medidas de seguranca que n3o estejam expressamente cominadas em lei anterior®.

Mas este principio também reaparece na modalidade de reserva de lei, pois que é da exclusiva
competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias’: definicdo das
penas e medidas de seguranca e respectivos pressupostos [n.° 1, al. ¢) do art. 165.° da
CRP]. Na verdade, o art. 29.° da Constituicdo da Republica Portuguesa prescreve que:

(i) Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior
que declare punivel a ac¢do ou a omissdo, nem sofrer medida de seguranca cujos
pressupostos ndo estejam fixa- dos em lei anterior;

(ii) Ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca que ndo estejam
expressamente cominadas em lei anterior®.

A lei penal portuguesa apresenta-se pois, e face ao principio da legalidade, como um sistema
fechado, no sentido de que nem o arbitrio judicial, nem a analogia, nem os principios
gerais de direito, nem a moral, nem o costume”, poderdo em quaisquer circunstancias criar
directamente ilicitos criminais ou fazé-lo através do suprimento de vazios que o sistema
porventura ofereca, cabendo a lei e sé a lei a responsabilidade de dizer o que merece
tratamento criminal, isto é, o que é crime™.

* Cfr. MARIA JOAO ANTUNES, Consequéncias juridicas do crime, Coimbra, 2007-2008, 8-9.

> A propésito fala MARIA JOAO ANTUNES, Consequéncias juridicas do crime, Coimbra, 2007-2008,
pag. 8, também no principio da congruéncia ou da analogia substancial entre a ordem axioldgica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo direiro penal (art. 18.2 da CRP).

® Também o n.° 1 do art. 49.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia proclama
que ninguém pode ser condenado por uma ac¢do ou por uma omissdao que, no momento da sua
pratica, ndo constituia infraccdo perante o direito nacional ou o direito internacional.

7 salvo autorizagdo ao Governo (reserva relativa de competéncia legislativa).

¥ Ora este preceito deve ser interpretado e integrado de harmonia com a Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos (art. 16.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa), que prescreve no seu
art. 11.°, n.° 2, 1.2 parte, que «ninguém serd condenado por ac¢des ou omissdes que, no momento
da sua prdtica, ndo constituam acto delituoso a face do direito interno ou internacional». Também
o n.° 1 do art. 49.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia proclama que ninguém
pode ser condenado por uma ac¢do ou por uma omissdo que, no momento da sua pratica, ndo
constituia infraccdo perante o direito nacional ou o direito internacional.

° Salvaguardando-se a possibilidade (eminentemente tedrica neste momento) introduzida pelo art. 29.9,
n.2 2 da CRP.

% pode dizer-se qgue o principio da legalidade imps&e que se atribua exclusivamente a lei a definigdo
do que é crime, a enunciagdo das respectivas sancdes e o estabelecimento dos pressupostos e das
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Diga-se ainda que resulta deste principio a exigéncia de lei expressa, com a sua dupla
decorréncia: ndo ha crime nem pena sem lei certa — nullum crimen nulla poena sine lege
certa; ou sem lei escrita — nullum crimen nulla poena sine lege scripta.

O principio da ndo retroactividade da lei penal desfavoravel significa que ninguém pode
sofrer pena ou medida de seguranca mais graves do que as previstas no momento da
correspondente conduta ou da verificagdo dos respectivos pressupostos (n.° 4 do art. 2.°,
n.° 4 do art. 29.° da CRP, n.° 2 do art. 11.° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, n.° 1 do art. 49.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia).

J4 o principio da retroactividade da lei penal mais favoravel postula que ndo se pode
aplicar pena ou medida de seguranca mais graves do que as previstas no momento da
correspondente conduta ou da verificagdo dos respectivos pressupostos, ja se aplicam, no
entanto, retroactivamente as leis penais de conteudo mais favoravel ao arguido (n.° 4 do
art. 2.°, n.” 4, parte final, do art. 29.° da CRP e n.° 1, parte final, do art. 49.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia).

O principio nulla poena sine culpa reafirma que a pena pressupde a culpa do agente pela
sua ac¢do ou omissdo. Mas a medida da culpa é igualmente o limite maximo da pena,
segundo disposto no n.° 2 do art. 40.° do C. Penal. Sem culpa do agente, pois, ndo ha pena.

O principio da proporcionalidade, que encontra arrimo no art. 18.° da Constituicdo,
significa que a restricdo dos direitos, liberdades e garantias sé pode ter lugar nos casos
expressamente previstos na Constituicdo e deve ser adequada, necessdria e proporcional.
Principio reafirmado pelo n.° 3 do art. 49.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia que indica um critério para a determinacdo da pena ao prescrever «[a]s penas
nao devem ser desproporcionadas em relacdo a infracgao».

Avulta igualmente o principio da igualdade que postula que todos os cidaddos tém a
mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei (n.° 1 do art. 13.° da CRP), ninguém
podendo ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econdmica, condigdo social
ou orientagcdo sexual (n.” 2).

Aqui aplicado, exige o principio que, quando sejam idénticos os pressupostos, deve ser
dado o mesmo tratamento punitivo a todos os intervenientes (art. 402.° do CPP) e, do
mesmo modo, deve ser dado tratamento sancionatério diferenciado quando as condutas
forem diversas.

modalidades das medidas de seguranca, e que todas essas definicbes tém de preexistir as
situagGes as quais se aplicam.
" Também designado da proibi¢cdo do excesso ou da justa medida.
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O STJ ja teve ocasido de se pronunciar por diversas vezes sobre este principio no
dominio da aplicacdo das penas, em acérddos que relatamos™:

«(3) — O principio da igualdade, no dominio da aplicacdo do direito significa que nessa
aplicacdo ndo ha lugar a discriminacdo em funcdo das pessoas; todos beneficiam por
forma idéntica dos direitos que a lei estabelece, todos por forma idéntica se acham
sujeitos aos deveres que ela impoe.

(4) = Um dos principios fundamentais do direito penal é o da igualdade nas decisdes de
justica, preocupando quase todas as sociedades democrdticas o problema conexo das
disparidades na aplicacdao das penas. Com efeito, a desigualdade no sistema de justica penal
é uma questdo fundamental pois que, mal é notada, perturba ndo sé a paz social mas
também as infraccbes a que pretende responder, problema a abordar de maneira
operacional, pois seria uma opera¢do va confrontar os sistemas de justica penal com um
ideal absoluto e mitico — por esséncia, inacessivel.

(5) — Na individualizacdo da pena o juiz deve procurar ndo infringir o principio
constitucional de igualdade, o qual exige que, na individualizacdo da pena, ndo se facam
distingdes arbitrarias. Sem deixar de reconhecer que considera¢cdes de justica relativa
impdem que se considerem na fixacdo de penas, em caso de comparticipacdo, as penas
dos restantes co-autores, importa notar que a questao das disparidades injustificadas nas
penas deve gerar essencialmente uma resposta sistémica, tendente a, em geral,
compreender e reduzir o fendmeno.

(6) — No plano constitucional, ao lado do principio da igualdade, ao menos no mesmo
plano, situam-se os principios da proporcionalidade, da adequac¢do, da necessidade e da
justica e devem ser especialmente considerados os principios da legalidade e da culpa,
uma vez que devem ser respeitados os critérios e valores legais e a pena deve ser
ajustada a culpa, que constitui um limite inultrapassavel.»

E ainda®:

«VIIl - Na individualiza¢do da pena, o juiz deve procurar ndo infringir o principio constitucional
de igualdade, o qual exige que ndo se facam distinges arbitrarias. Mas elas tém sido notadas
um pouco por toda a Europa, num momento em que previsibilidade judicial se vem também
afirmando como um valor, o que encontrou eco no 8.2 Coléquio de Criminologia do Conselho
da Europa, dedicado as "Disparidades na aplicagdo das penas: causas e solu¢des" e conduziu a
aprovacdo pelo Conselho da Europa da Recomendacdo n.2 R(92)17, de 92-10-19, que se ocupa
da coeréncia na aplicagdo das penas.»

Ja de acordo com o principio ne bis in idem ou nemo debet bis vexari pro una et eadem
causa, consagrado no n.° 5 do art. 29.° da CRP, ninguém pode ser julgado mais do que
uma vez pela pratica dos factos.

12 Designadamente no AcSTJ de 16-02-2006, proc. n.° 124/06-5 e AcSTJ de 10-10-2002, proc. n.2
2792/02-5.
3 AcSTJ de 30-04-2009, proc. n.2 273/04.0JAPRT.S1-5.
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Por sua vez, o principio da jurisdicdo vem dizer que compete em exclusivo aos tribunais,
através dos juizes, a administracdo da justica, mediante a garantia de um processo penal
isento (arts. 32.° e 202.° da CRP — funcdo jurisdicional) (nulla poena sine judicio).

O principio da motivagao prescreve que o juiz, ao individualizar a san¢do de cada acusado,
tem de proceder conforme as regras de determinacdo da pena, que se devem reflectir com
clareza e precisdo no dispositivo da sentenca. Mas é também necessdrio que na
fundamentacdo exponha as operacGes que realizou para chegar aquela san¢do e que
expliquem o porqué da medida da pena definitivamente aplicada ao arguido™.

Ou seja, é também necessario que o julgador:
(i) Exponha as operagdes que realizou para chegar aquela sangdo; e
(ii) Explique o porqué da medida da pena definitivamente aplicada ao arguido.

Por sua vez o principio do direito a revisdo e indemnizacdo prevé que os cidadaos
injustamente condenados tém direito, nas condigdes que a lei prescrever, a revisdo da
sentenca e a indemnizagdo pelos danos sofridos (n.° 6 do art. 29.° da CRP), revisdo que
tem lugar através do recurso extraordinario previsto nos art.’s 449.° a 466.° do CPP.

Finalmente, o principio da proibicdo da reformatio in pejus significa que, se tiver sido
interposto recurso de decisdao final sé pelo arguido, pelo Ministério Publico, no exclusivo
interesse da defesa, ou pelo arguido e pelo Ministério Publico naquele exclusivo interesse,
o tribunal superior ndo pode modificar, na sua espécie ou medida, as sancdes constantes
da decisdo recorrida, em prejuizo de qualquer dos arguidos, ainda que ndo recorrentes
(art. 409.° do CPP)™.

Impde-se o enquadramento em qualquer preceito legal incriminador do Cédigo Penal ou de
diploma avulso que contenha norma penal sancionadora do facto cometido e provado em
julgamento um facto com vocagdo criminal.

" para além do dever geral de fundamentagdo das decisGes judiciais também constitucionalmente
consagrado (art. 205.° da CRP), é imposto no n.° 3 do art. 71.° do C. Penal um dever especial de
fundamentagdo: «na sentenga sdo expressamente referidos os fundamentos da medida da pena.»
B Este principio também se aplica no recurso extraordinario para fixagdo de jurisprudéncia
- n.° 3 do art. 443.° do CPP.
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Tal preceito deverd descrever o tipo legal de crime (isto é, os elementos essenciais do facto
ilicito), e contera obviamente também a san¢do que abstractamente se cuidou ajustada a
comportamentos desse tipo.*

Daqui partira o julgador na sua actividade da determinacdo da pena e a sua primeira tarefa:
enquadrar juridico/criminalmente os factos imputados ao agente'’ e encontrar a moldura
legal ou abstracta da pena que lhes cabe™.

Pode, porém, suceder que a conduta do agente n3o integra um crime simples®®, mas um
crime agravado® ou atenuado®’, nenhuma questdo especial entdo se colocando também, ja
gue nos respectivos preceitos se contém a moldura legal alterada em relacdo ao crime
simples, sendo, pois, a essa que o julgador deverda atender, j4 que, aqui, opera-se a
modificacdo da moldura penal por efeito de altera¢des ao nivel do tipo ou dos elementos
tipicos. Trata-se de um novo e diferente crime, que, por isso, tem também uma moldura
legal diferente.

Porém, ha casos em que a moldura legal pode ser modificada ou substituida em
consequéncia de circunstancias agravantes ou atenuantes chamadas modificativas, que
aumentam ou baixam aquela moldura. Circunstancias que, segundo FIGUEIREDO DIAS, sdo
«pressupostos ou conjuntos de pressupostos que, ndao dizendo directamente respeito nem
ao tipo — de — ilicito (objectivo ou subjectivo), nem ao tipo — de — culpa, nem mesmo a
punibilidade em sentido préprio, todavia contendem com a maior ou menor gravidade do
crime como um todo e relevam por isso directamente para a doutrina da determinacao
da pena».”

Essas circunstancias podem ter natureza comum ou natureza especial. Tém natureza
comum (aplicando-se, portanto, e regra geral, a toda a espécie de crimes, como, v.g., a
atenuante da tentativa ou a agravante da reincidéncia); ou natureza especial (as que
apenas tém relevancia para certos tipos de crimes e que o legislador indica em diversas
disposicBes da parte especial do Cédigo), sublinhando-se que sé se podem atender as
circunstancias que constem expressamente da lei.”?

16 Assim, se se provar que o agente se apropriou de coisa modvel pertencente a terceiro com a
intencdo de a fazer sua, considera-se que cometeu um crime de furto a que corresponde uma
pena de prisdo até 3 anos ou uma pena de multa (art. 203.° do Cddigo).

Y sto é, dizer qual o tipo de crime cometido.

¥ ou seja, a espécie ou espécies de pena e os correspondentes maximos e minimos

¥ como no exemplo do furto atras referido ou no do homicidio do art. 131.°.

% como o homicidio qualificado do art. 132.°

*! como o homicidio privilegiado do art. 133.°

2 ps Consequéncias Juridicas do Crime, 199 e 200.

2 Cfr., contudo, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, Cddigo Penal Anotado, |, em anota¢do ao art.
1.°, sobre as tendéncias do direito comparado na matéria e sobre a técnica dos “exemplos/padrdo”
ou técnica “exemplificativa”, de que temos referéncias entre néds, por exemplo, no art. 132.°, n.° 2.
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No que toca as comuns a todos os crimes ja foi estabelecido o seguinte quadro®*:

agravantes reincidéncia )

(art. 76.°)

—C comissdo por omissao )

(art. 10.°, n.°° 2 e 3)

erro censuravel sobre a
ilicitude

(art. 17.°, n.° 2)

ope excesso de legitima
s defesa
iudicis

(art. 33.°, n.° 1)

estado de necessidade
desculpante

(art. 35.°, n.° 2)

( jovem adulto (art. 4.°)
DL 401/82)
—C tentativa )

(art. 23.°, n.” 2)

ope
—( cumplicidade )
leais

(art. 27.°, n.” 2)

Circunstdncias

moadificativas
comuns

previstas
expressamente

consentimento do
ofendido ndo conhecido

do agente
nao previstas ope - -
expressamente atenuacdo especial )
iudicis
(art. 72.°)

Uma questdo relevante se coloca aqui e que deriva da ocorréncia de diversas circunstdncias,
importando entdo saber qual a moldura penal atendivel, quando na situacdo concreta em
apreco se conjugam ou concorrem varias circunstancias modificativas: ou sé agravantes, ou
s6 atenuantes ou umas e outras.

Mostra-se afastado o sistema do Cddigo anterior que prescrevia® que, concorrendo
circunstancias qualificativas que agravassem a pena do crime em medida especial e
expressamente considerada na lei, a agravacdo se faria com base na circunstdncia
qualificativa mais grave, sendo as demais tidas como circunstdncias de cardcter geral®.
Subscrevendo-se a regra de absor¢do agravada.

%% Retirado de SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES, Nogédes de Direito Penal, 6.2 ed., Rei dos Livros, 2018,
pag. 256.

% Cfr. art. 96.9.

%% Serviriam apenas para determinar a pena concreta a aplicar dentro da moldura legal prevista e
nunca para modificar ou alterar essa mesma moldura.
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Esse sistema é agora diferente. Com efeito, foi intencdo do legislador compatibilizar
harmoniosamente o funcionamento dos institutos que prevé, no propdsito de dar apoio, ndo
a um principio de absorcdo agravada, mas antes (e como regra) a um principio de
acumulagdo, a menos que, num caso ou noutro, a lei estabeleca um sistema diferente.

Sdo trés as situagOes a ponderar:
(i) Cumulacdo de agravantes;
(ii) Cumulacdo de atenuantes; e
(iii) Cumulacdo de agravantes e atenuantes.

(i) No caso de concorréncia de agravantes modificativas, acumular-se-Go os seus efeitos,
sem obediéncia a qualquer ordem, mas com preferéncia obviamente pelas circunstancias
especiais, a que se seguirao as comuns.”’

(ii) Sera de observar o mesmo sistema, quanto ao concurso de circunstdncias modificativas
atenuantes, aplicando-se sucessivamente o valor atenuante dessas circunstancias, sejam
especiais ou comuns, comecando-se também pelas primeiras.

(iii) No que se refere ao concurso de circunstdncias modificativas agravantes e atenuantes,
deve determinar-se, em primeiro lugar, a medida abstracta ou legal da pena em funcdo
do valor das agravantes e, em segundo lugar, fazer intervir sobre aquela medida as de
natureza atenuativa, excepto no caso da reincidéncia.

Efectuada esta operagdo, poder-se-a ficar por aqui se, determinada a medida legal ou
abstracta da pena, for caso de dispensa de pena ou adiamento da sentengca nos termos e
condi¢bes do art. 74.°.

Porém, hd que concretizar ou individualizar a pena, isto é, determinar a sua medida
concreta.

Neste dominio torna-se imprescindivel chamar a colagdo as finalidades da pena, bem como a
articulacdo do art. 40.2, onde as mesmas estdao inscritas, com o art. 71.2, que se ocupa
especificamente da determinagao da medida da pena.

Ora, entende a doutrina e jurisprudéncia maioritarias em Portugal que com a aplicacdo de
penas e medidas de segurancga visa-se a protecg¢do de bens juridicos essenciais a subsisténcia
da comunidade e a reintegragcdo do agente na sociedade, sendo que a pena ndo pode

%’ FIGUEIREDO DIAS refere que em caso de concorréncia de modificativas agravantes «deve o juiz ndo
exactamente “somar” ou “cumular” o valor agravante de cada circunstancia, mas fazé-la funcionar
sucessivamente até encontrar a moldura penal legalmente prescrita», a menos que seja outra a
intencdo da lei, sem ignorar que a «reincidéncia é verdadeiramente a Unica agravante modificativa
comum que o Cadigo Penal conhece» (As Consequéncias Juridicas do Crime, 206).
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ultrapassar em caso algum a medida da culpa, enquanto a medida de seguranca sé pode ser
aplicada se for proporcionada a gravidade do facto e a perigosidade do agente.

Esta ideia decorrera da norma do art. 40.2 do Cédigo, quando estabelece as finalidades das
penas e das medidas de seguranga — proteccdo de bens juridicos e reintegragcdo do agente na
sociedade (n.2 1) —, em que se deve ter em vista a «proteccdo subsidiaria e preventiva, quer
geral quer individual, de bens juridicos e de presta¢des estatais, ou seja, a realizacdo do fim de
prevencdo geral, ja ndo no sentido de mera intimida¢do, mas com o significado, mais amplo e
positivo, de «salvaguarda da ordem juridica na consciéncia da comunidade»,® e do fim de
prevencdao especial (reintegracdo do agente do crime na sociedade), que ird informar
sobretudo a fase de execuc¢do da pena.

No mesmo artigo, desta vez no n.2 2, se extrai um vector essencial nesta matéria de
consequéncias juridicas que é o de ndo haver pena sem culpa e a culpa decidir da medida da
pena. O que citado preceito intenta é afirmar que as finalidades acima descritas estdo
limitadas no seu mdximo pela culpa®.

Isto é: «a funcdo da culpa é a de estabelecer o mdximo de pena concreta ainda compativel com
as exigéncias de preservacdo da dignidade da pessoa, e de garantia do livre desenvolvimento
da sua personalidade nos quadros préprios de um Estado de Direito democratico. Como limite
que é, pois, a medida da culpa serve para determinar um maximo de pena que ndo podera ser
em caso algum ultrapassado (donde justamente a formulagdo corrente do “principio da
culpa”), ndo para fornecer em Ultima instancia a medida da pena: esta dependera, dentro do
limite consentido pela culpa, de consideracdes de prevengdo» ™.

28 Cr. ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 40.

* No Preégmbulo do Cddigo Penal, e perante normativos idénticos, assim o explicou o préprio
legislador portugués, quando afirma: «[u]Jm dos principios basilares do diploma reside na compreensdo
de que toda a pena tem de ter como suporte axiolégico-normativo uma culpa concreta. O principio
nulla poena sine culpa, combatido ultimamente em certos quadrantes do pensamento juridico-penal,
embora mais, ou quase exclusivamente, contra a vertente que considera a culpa como fundamento da
pena, ganhou o voto undnime de todas as forcas politicas representadas no Parlamento alemdo,
quando se procedeu a apreciagdo dos grandes principios orientadores da reforma daquele sistema
penal. Acrescente-se que mesmo o0s autores que ddo maior tdnica a preveng¢do geral aceitam
inequivocamente a culpa como limite da pena. E mais. Podemos dizer, sem querer entrar em
pormenores, que ele corresponde, independentemente da perspectiva em que se coloque o
investigador, a uma profunda tradi¢cGo cultural portuguesa e europeia. O atribuir-se a pena um
conteudo de reprovagdo ética ndo significa que se abandonem as finalidades de prevengdo geral
especial nem, muito menos, que se sugira o alheamento da recuperag¢do do delinquente. Quanto a
prevengdo geral, sabemos que ndo hd verdadeira antinomia entre esta finalidade e a culpa, ja que,
através da mediagdo axioldgica que o direito penal exige a todos os membros da comunidade juridica,
se ergue, deste modo, a barreira inibidora da pena. Contudo, a sua for¢a dissuasora nGo nasce tanto
da sua realidade heterénoma, mas antes da prdpria autonomia do agente, que sabe ser a definigéo da
pena fruto, num dado momento histdrico, de toda a comunidade, ainda que filtrada pelos drgdos
constitucionalmente competentes. A esta luz, nGo serd, pois, dificil de ver que também a ténica da
prevengdo especial so pode ganhar sentido e eficdcia se houver uma participagéo real, dialogante e
efectiva do delinquente. E esta sO se consegue fazendo apelo a sua total autonomia, liberdade e
responsabilidade».

* FIGUEIREDO DIAS, As Consequéncias Juridicas do Crime, 238 e 239.
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A culpa continua, pois, a surgir como fundamento da pena (em certo sentido, isto é, na medida
em que sem culpa ndo ha pena) e ndo sé como seu limite.

Dai que as razées de prevengdo indicadas no referido art. 40.2, n.2 1, do Cddigo venham
temperar, limitando-a, a pena que resultaria da consideracdo da culpa, mas sem nunca
ultrapassar o limite maximo consentido por essa mesma culpa.

De resto, a prépria ordem seguida pelo n.2 1 do art. 71.2 ( «a determinagdo da medida da
pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em fun¢do da culpa do agente e das exigéncias
de prevencdo» ), quer dizer isso mesmo e ndo teria sentido se a culpa surgisse tdo s6 como
limite da pena.

Por outro lado, o n.2 2 do mesmo art. 71.2, ao enumerar exemplificativamente as
circunstancias que devem ser tidas em conta na determinacdo concreta da pena, ndo deixa de
referenciar algumas delas que tém a ver com a culpa do agente®.

No falado art. 40.2 reflecte-se o pensamento de FIGUEIREDO DIAS sobre o tema dos fins das
penas e das medidas de sequranca, do qual resulta a ideia de que s0 finalidades relativas de
prevengdo (geral e especial) e ndo finalidades absolutas de retribuicdo e expiagdao, podem
justificar a intervengdo do sistema penal e conferir fundamento e sentido as suas reacgées
especificas.

Assim, a prevencdo geral assumiria o primeiro lugar como finalidade da pena, ndo como
prevencdo negativa, de intimida¢do, mas como prevenc¢ao positiva, de integracado e de reforgo
da consciéncia juridica comunitdria e do seu sentimento de seguranga face a viola¢cdo da
norma, enquanto estabilizacdo das expectativas comunitarias na validade e na vigéncia da
regra infringida®~.

E a prépria medida de seguranca, se bem que continuando a justificar-se primariamente a luz
de ideias de prevencdo especial, acaba por ndo se manter de todo imune a principios de
prevencado geral de integragao.

Este pensamento bdsico sobre a esséncia, o fundamento e o sentido destas reac¢bes é
completado em outras duas vertentes: na necessdria interveng¢do do principio da culpa, como
consequéncia da exigéncia incondicional de defesa da dignidade da pessoa humana; e no
reconhecimento do principio da socializagao, que resulta com suficiente clareza do modelo de
Estado de Direito social.

31 Sobre a possivel distincdo da culpa que fundamenta a pena, da culpa para efeito da medida da pena, cfr.
FIGUEIREDO DIAS, As Consequéncias Juridicas do Crime, 214 e ss.

32 Cfr. do autor, Das Consequéncias Juridicas do Crime. Sobre esta problematica podem ver-se também ROXIN
(Problemas Fundamentais de Direito Penal, pags. 17) e EDUARDO CORREIA (As Grandes Linhas da Reforma
Penal, CEJ, 19 e segs).
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FIGUEIREDO DIAS™ fez um estudo histdrico dos fins das penas, esquematizando as respectivas
teorias (absolutas — que véem na pena um instrumento de retribuicdo, expiacdo ou
compensacao do mal do crime; relativas — que |he conferem a finalidade de instrumento de
prevencdo: geral — negativa ou de intimidagao; especial — negativa ou de inocuizag¢do e positiva
ou de socializacdo; e mistas — que olham a pena como instrumento de prevencdo através da
justa retribuicdo) para chegar as seguintes conclusées:

— «Toda a pena serve finalidades de natureza preventiva — seja de presuncao geral positiva ou
negativa, seja de prevencao especial, positiva ou negativa —, ndo de natureza retributiva»;

— Todavia, a finalidade primdria da pena é o «restabelecimento da paz juridica comunitéria
abalada pelo crime» (prevencgdo geral positiva de integracdo — a pena aplicada ao agente
mantém e reforga a confianca da comunidade na validade e eficacia das normas juridico-
penais como instrumentos de tutela de bens juridicos);

— Esta finalidade primdria ndo impede o efeito, meramente lateral, causado pela pena em
termos de prevengdo geral negativa ou de intimidagao geral;

— A culpa, que ndo é fundamento da pena, mas apenas o seu limite inultrapassdvel, tem
como funcdo proibir o excesso (estabelecimento do maximo da pena «ainda compativel
com as exigéncias de preservacdo da dignidade da pessoa e de garantia do livre
desenvolvimento da sua personalidade nos quadros préprios de um Estado de Direito
democratico», independentemente de finalidades preventivas gerais ou especiais);

— Dentro do limite maximo consentido pela culpa a pena concreta «é determinada no interior
de uma moldura de prevencdo geral de integracdao cujo limite superior é oferecido pelo
ponto éptimo de tutela de bens juridicos e cujo limite inferior é constituido pelas exigéncias
minimas de defesa do ordenamento juridico»;

— No interior desta moldura de prevencdo geral positiva ou de integracdo, encontrar-se-a a
medida concreta «em funcdo de exigéncias de prevencdo especial, em regra positiva ou de
socializa¢do, excepcionalmente negativa ou de intimidacdo ou seguranca individuais».

Em estudo recente, procuramos abordar o estado actual da doutrina das consequéncias
juridicas em Portugal, e escrevemos ai que «[e]m suma, as finalidades atendiveis na aplicacdo
de uma penas “residem primordialmente na tutela dos bens juridicos e, na medida possivel,
na reinser¢ao do agente na comunidade. Por outro lado, a pena nao pode ultrapassar, em

caso algum, a medida da culpa” ***.

3 Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 2.§ed., nomeadamente 78 a 85.

* MANUEL SIMAS SANTOS e PEDRO FREITAS, O estado da doutrina das consequéncias juridicas em
Portugal, Separata de A coeréncia na aplicagéo das penas, Lisboa: Rei dos Livros, 2018, nomeadamente
pags. 34 e segs, que seguiremos de perto.

* Em boa verdade, FIGUEIREDO DIAS (Dias, Direito Penal Il, 227.) faz introduzir a prevencdo especial
positiva “na medida do possivel”, mas, em nota de rodapé (38), assevera que esta concepcdo politico-
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No exercicio de aplicagdo concreta desta concepcdo politico-criminal relativa as finalidades da
pena, FIGUEIREDO DIAS preconiza que, ainda que possam surgir conflitos frequentes entre a
culpa e a prevencdo especial ou entre a culpa e a prevencao geral negativa36, em principio ndo
havera antagonismo de relevo entre a culpa e a prevenc3o geral positiva ou de integragdo. E
improvavel, se ndo mesmo impossivel segundo o Autor, que uma pena consentanea com a
prevencdo geral positiva, quer no seu ponto dptimo quer qualquer outro até ao limite minimo
de defesa do ordenamento juridico, se situe acima do limite imposto pela culpa, dado que,
“como insistentemente tem acentuado ROXIN, as razGes de diminuicdo da culpa sdo, em
principio, também comunitariamente compreensiveis e aceitdveis e determinam que, no caso
concreto, as exigéncias de tutela dos bens juridicos e de estabilizacdo das normas sejam
menores”» ¥’

Porém, como também ai alertdmos, «[n]Jum exercicio critico a leitura dominante do art. 40.9,
n.2s 1 e 2 do Cdodigo Penal portugués, poder-se-a dizer que, a nosso ver, sobrevém uma
indesejavel sobreposicdo entre as finalidades da pena e a funcdo do direito penal. Isto &,
quando se afirma que a finalidade visada pela pena ha-de ser a de tutela necessaria dos bens
juridico-penais no caso concreto e que tal finalidade “se cobre com a ideia da prevencdo geral

738 estd a querer dizer-se, parece-nos, que para o

positiva ou prevengdo de integracdo
cumprimento da fungdo do direito penal s6 concorrem os pontos de vista preventivos gerais
positivos, deixando entdo de lado a prevencao geral negativa, a prevencao especial positiva, a
prevencdo especial negativa e, naturalmente, a retribuicdo. Serd entdo que nenhuma destas
finalidades, que ndo a de prevencgao geral positiva, servird os propdsitos do direito penal? Qual

o interesse politico-criminal em introduzirmos no processo de determinacdo da medida da

criminal é a que estd presente no artigo 40.2 do CP que, como nds sabemos, ndo prevé, de forma
explicita pelo menos, a possibilidade de a prevencdo especial negativa comandar a aplicacdo da pena.
Curiosamente, passa a referir-se, em momento posterior da mesma obra, a prevencdao especial em
qualquer das suas modalidades como a que vai determinar dentro da moldura de prevencdo a medida
concreta, embora estabeleca em certa medida uma espécie de hierarquia entre a fungdo de socializagdo
— fungdo primordial — e as de adverténcia, seguranca e inocuizagdo — fungdes subordinadas (Dias, 243).
Num outro ponto da mesma obra sustenta que dentro da moldura preventiva “podem e devem actuar
pontos de vista de prevencao de socializacao, sendo eles que vao determinar, em ultimo termo, a
medida da pena” (Dias, 231). Numa outra obra da sua autoria, os termos usados para veicular a seu
pensamento sdo estes: “[d]entro da moldura ou dos limites consentidos pela prevencao geral positiva
ou de integragdo (...) devem actuar, em toda a medida possivel, pontos de vista de prevengdo especial,
sendo assim eles que vao determinar, em ultima instancia, a medida da pena. Isto significa que releva
neste contexto qualquer uma das fungGes que o pensamento da prevencdo especial realizada: seja a
fungdo positiva de socializagdo, seja qualquer uma das fun¢des negativas subordinadas de adverténcia
individual ou de seguranga ou inocuizagdo” (FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, |, 81-82).

*® Finalidade esta gue o Autor afirma ser de considerar dentro da moldura de prevencao geral positiva,
mesmo que, em seu entender, ndo merega autonomia por ndo ser comprovavel empiricamente, sendo
ndo mais que um efeito lateral (desejavel) da necessidade de tutela dos bens juridicos (FIGUEIREDO
DIAS, Direito Penal, |, 81, Direito Penal, Il, 242). Resta, no entanto, saber por que motivo se legitima ou
de deve legitimar a consideragdo de efeitos preventivos gerais negativos, tendo-os como desejaveis, se,
concomitantemente, se lhe ndo reconhece qualquer comprovagao empirica.

¥ FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, |, 83, Direito Penal, I, 230.

** FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, 1, 79.
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pena pontos de vista que ndo relevam para a fungdo primdria do direito penal de tutela
subsidiaria de bens juridicos?**»

De facto, «[e]stas interrogacdes fazem apenas sentido quando se mescle a missdo e fun¢do do
direito penal e as finalidades da pena a impor no caso concreto. Inteira razao tem CLAUS
ROXIN quando afirma que a tutela subsididria dos bens juridicos, e através dela a protec¢ao do
livre desenvolvimento do individuo e a manutencdo da ordem social, auténticos planos
constitutivos da missdao do direito penal, presta-se a critério definidor decisivo das condutas
que devem ser criminalizadas e ameacadas com a aplicagio de uma pena®. Coisa
absolutamente diferente é, contudo, o modo como a pena deve cumprir este desiderato final

IM

do direito penal, pois que com a concrecdo da missdao do direito penal “nada estd decidido,

sem mais, de que maneira deve actuar a pena para cumprir a missdao do direito penal. Esta
pergunta é respondida pela teoria do fim da pena, a qual, por certo, deve ter sempre por

referéncia o fim do direito penal que se posiciona detras daquela”*".»

* Uma interpretacdo alternativa do artigo 40.2, n.2 1, poderia advir da consideracdo auténoma do
primeiro segmento — a aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a protecao de bens juridicos
— e do segundo — e a reintegracdo do agente. Nesta ordem de ideias, o legislador, no primeiro
segmento, estaria a referir-se ndo a finalidade da pena e da medida de segurancga, mas antes a fungdo
do direito penal, ao passo que no segundo, ai sim, estaria em causa a finalidade das sangGes juridico-
penais. Deste modo, seria legitimo advogar como finalidade, por um lado, a reintegracdo do agente,
finalidade essa expressamente referida pelo legislador e, por outro, as restantes finalidades, a
prevencdo geral positiva, prevencdo geral negativa e prevencdo especial negativa, na medida em que
concorrem para a protecdo dos bens juridicos. Este o entendimento de Palma, «As alteracGes
reformadoras da parte geral do cddigo penal na revisdo de 1995: desmantelamento, reforco e paralisia
da sociedade punitiva», 2009, 32-33. E, a nosso ver, forcoso este tipo de raciocinio quando a epigrafe
do referido artigo 40.2 é “finalidades das penas e das medidas de seguranga”, ndo se referindo, assim, a
funcdo do direito penal.

0 CLAUS ROXIN, “Fin y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad” em Determinacion judicial
de la pena, por CLAUZ ROXIN et alt. (Buenos Aires, Del Puerto, 1993), 15 e ROXIN, Derecho Penal, 81. No
mesmo sentido, JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, Aproximacién al derecho penal contempordneo
(Barcelona: J. M. Bosch, 1992), 267.

*1 ROXIN, «Fin y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad», 15. e ROXIN, Derecho penal, 81.
Embora em Claus Roxin, Problemas bdsicos del derecho penal, trad. Diego-Manuel Luzén Pefia (Madrid:
Reus, 1976), 24., se possa ler que “as cominagdes legais justificam-se apenas e sempre pela necessidade
de protecdo, preventiva geral e subsidiaria, de bens juridicos e prestacdes”. Relevante JOSE ENGRACIA
ANTUNES, «Algumas notas sobre a determina¢do da medida judicial da pena no Cédigo Penal
Portuguésy», Revista da Ordem dos Advogados A. 53, n. 2 (1993): 440.: “a questdo dos fins imediatos da
pena (...) é entdo o de saber como através das penas se tutela a ordem juridica, isto €, quais os sentidos
que devem ser imputados a dindmica da pena para que esta possa cumprir o seu fim mediato, quais as
fungdes que lhe podem ser adjudicadas com vista a realizagdo deste fim”. E ARMIN KAUFMANN, «La
misién del derecho penal», em La reforma del derecho penal, Il, ed. Mir Puig (Barcelona: Belaterra,
1981), 18: “E certo que existe unanimidade acerca da missdo do direito penal, que é a de proteger bens
juridicos. Mas falta responder como funciona todo ele e em que medida se orienta a sua utilizacdo”. No
sentido do nossa posicdo sobre este assunto, TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, 62., que critica, e bem,
a confusdo e incoeréncia do artigo 40.2, n.2 1, porque com ele se confunde os fins da pena com o
verdadeiro e ultimo fim do direito penal: “o problema, quando se fala dos fins da pena, que sdo «fins-
meios» ou fins imediatos é o de saber como é que a pena ha-de ser escolhida (pelo legislador e, depois,
dentro do permitido pela lei, pelo juiz) e determinada, em ordem a realizar-se aquela fungdo ou
finalidade (ultima) de protecgdo, no futuro, dos bens juridicos lesados, ndo se esquecendo, obviamente,
o imperativo constitucional da maxima restricdo possivel da pena, consagrado no art. 18.2-2 da CRP”
(Carvalho, 62.). No mesmo sentido, AMERICO TAIPA DE CARVALHO, «As penas no direito portugués apds
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Ndo estamos desacompanhados nesta leitura, muito pelo contrario. TAIPA DE CARVALHO®,
FERNANDA PALMA® e JOSE SOUTO MOURA* s3o apenas alguns exemplos de Autores que
assumem uma postura critica do actual art. 40.2 do Cédigo. Mas as duvidas quanto a correcgdo
deste artigo ndo ficam por aqui. Pode também perguntar-se por que razdo a prevengao
especial negativa ndo desempenha um papel relevante na determinacao da medida da pena,
uma vez que nem sempre o agente carece de socializagdo ou que as perspectivas de
socializacdo de um agente concreto sdo por vezes infundadas rechagando a consideragdo da
prevencao especial positiva.

Acresce que «na teoria da moldura de prevenc¢do a prevencdo geral positiva ndo tem o suporte
da proporcionalidade em relagdo a culpa (CLAUS ROXIN) ou em relagdo ao ilicito (ANABELA
MIRANDA RODRIGUES). Isto pode levar, como bem sublinha CONDE MONTEIRO, a que, na
determinagdo da medida da pena, possam tornar-se relevantes, expressa ou implicitamente,
“invocacdo de situa¢Oes de alarme social como motivo de aumento da pena, sem mais, ou
melhor, a partir da mediacdo do caso pela comunicagdo social (trial by newspaper)®.»

Finalmente, permitimo-nos ainda recuperar um outro né problematico ligado a determinacdo
da medida dptima de tutela dos bens juridicos. Como dissemos nesse nosso estudo, é preciso
saber se esta medida «tem necessariamente de equivaler ao limite mdximo permitido pela
prevencdo geral positiva. Esta medida 6ptima da pena que na teoria de CLAUS ROXIN se
entendia como aquela que se situasse na moldura da culpa® perde na teoria da moldura de
prevencdo esse arrimo. Talvez por isso se tivesse sentido a necessidade dogmatica de a ligar a
moldura da prevencdo. Mas a sua transposicdao traz um problema: enquanto na teoria
unificadora preventiva dialéctica a medida 6ptima corresponde ao espaco da moldura
abstracta de sobreposicdo entre a moldura da culpa e a prevencdo geral positiva, na teoria da
moldura de prevencao nao existe a moldura de culpa. Ora, se se quiser manter este conceito
de medida dptima sem apelar a medida da culpa, como o faz CLAUS ROXIN, poder-se-ia, em
alternativa, optar por defender que a medida dptima da-se quando a medida concreta da pena
se situe na moldura de preven¢ao — o que levaria a que, de acordo com os contornos da teoria
da moldura de prevencdo, a medida da pena fosse sempre éptima, dado que ndo é possivel
que esta se situe fora da moldura de prevencdo®’, tornando assim o possivel em éptimo e o
Optimo em possivel — ou, recuperando um pouco a ideia de CLAUS ROXIN, sustentar que a

a revisdo de 1995», em Jornadas de direito criminal: revisGo do cddigo penal: alteragbes ao sistema
sancionatdrio e parte especial, por AA.VV. (Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1998), 18 e ss.

“2 TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, 62 e ss., embora, incoerentemente, afirme que “resulta, pois, do
actual art. 40.2, n.2s 1 e 2, que o fundamento legitimador da aplicacdo de uma pena é a prevengao, geral
e especial, e que a culpa do infractor apenas desempenha o (importante) papel de pressuposto e de
limite maximo da pena a aplicar, por maiores que sejam as exigéncias sociais de prevenc¢do”.

** MARIA FERNANDA PALMA, «As alteracdes reformadoras da parte geral do cddigo penal na revisdo de
1995: desmantelamento, reforgo e paralisia da sociedade punitiva», 2009, em Jornadas sobre a revisdo
do Cddigo Penal, ed. Maria Fernanda Palma e Teresa Pizarro Beleza (Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1998), 26 e ss e 32.

* JOSE SOUTO MOURA, A jurisprudéncia do S.T.J. sobre fundamentagdo e critérios da escolha e medida
da pena, Revista do CEJ, n. 13 (2010): 101 e ss.

FERNANDO CONDE MONTEIRO, Consequéncias juridico-penais do crime (Braga: AEDUM, 2013), 57.

*® CLAUS ROXIN, Culpabilidad y prevencion en derecho penal (Madrid: Reus, 1981), 112.

* FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal |, 84.

TRO -
4! - -)DE/ESTUDOS - .
DICIARIOS .




PROCESSO E DECISAO PENAL — TEXTOS s

5. Dosimetria da pena: fundamentos, critérios e limites

medida éptima da pena é, na mesma, um ponto concreto dentro de uma moldura, mas sem
contornos perfeitamente definidos — quase que numa reminiscéncia formalmente nado
assumida da moldura de culpa — ou, por ultimo, estreitar as hipdteses em que a medida da
pena pode ser considerada éptima, fazendo-a coincidir, por exemplo, como o limite maximo
da moldura de prevenc¢ao.»

Até porque, «[nJuma leitura do Manual de Direito Penal, Tomo |, de FIGUEIREDO DIAS,
transparece a ideia, principalmente nas conclusées relativas as finalidades e limite das penas
criminais, de que o Autor encarreira exactamente pela ultima alternativa, isto é, a de que o
ponto optimo “de tutela dos bens juridicos” é dado pelo limite maximo da moldura
preventiva®. Esta ideia faz coincidir a medida éptima com o limite mais exasperado da
moldura preventiva, obviando a concretizacdo de medidas Optimas abaixo desse limite
maximo.»

Tudo isto somado ajuda a explicar a necessidade de a doutrina portuguesa revisitar
criticamente o art. 40.2 e 71.2, de modo a que promova ndo s6 um esclarecimento dos
objectivos com pretendem cumprir com a aplicagdo das reacg¢des criminais, mas, ao mesmo
tempo, descortinar o exacto papel que quer a culpa quer a prevencdao desempenham na
determinagdao da medida da pena. S6 assim se poderd alcangar uma maior coeréncia na
aplicacao dessas mesmas reac¢des criminais.

Voltando a questdo da determinacdo da medida concreta da pena e o papel que a culpa é
atribuido, é conveniente reiterar que a culpa ndo constitui apenas o pressuposto-
fundamento da validade da pena, mas afirma-se também como limite médximo da mesma
pena®.

No entanto, a Doutrina diverge quanto ao papel que cabe a culpa na determinagdo
concreta da pena, sufragando trés posicGes diversas sobre tal matéria:

(i) Teoria da pena exacta® — no acto de determinacdo da pena, o juiz parte da
pena que, de acordo com o seu critério, corresponde a culpa (pena exacta),
modificando-a depois em funcdo dos outros fins das penas, combinando
diferentes possibilidades de sancionamento, sem que possa ultrapassar o limite
imposto por essa culpa;>

(ii) Teoria da margem de liberdade® — a pena concreta é fixada entre um limite
minimo (ja adequado a culpa) e um limite maximo (ainda adequado a culpa),

*® Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal 1, 84), “(2) a pena concreta é limitada, no seu maximo
inultrapassavel, pela medida da culpa; (3) Dentro deste limite maximo ela é determinada no interior de
uma moldura de prevencdo geral de integracao, cujo limite superior é oferecido pelo ponto dptimo de
tutela dos bens juridicos e cujo limite inferior é constituido pelas exigéncias minimas de defesa do
ordenamento juridico”. No mesmo sentido, Direito Penal Il, 227-28.

®0 gue é aceite mesmo pelos autores que ddo uma maior ténica a prevencdo geral

>0 Punkstrafe.

>! Cfr. JESCHECK, op. cit., 1199.

> Spielraumtheorie.
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limites esses determinados em func¢do da culpa, intervindo os outros fins das
penas (as exigéncias da prevencdo geral e da prevencdo especial) dentro de tais
limites;>?

(iii) Teoria do valor de emprego ou dos graus® — a culpa sé é tomada em conta
no momento de determinacdo da duracdo da pena, contribuindo as razbes de
prevencdo (designadamente prevengao especial), e sem intervencdo da culpa,
para a escolha do tipo da pena e so desta (prisdo, multa, suspensdo da pena com
ou sem regime de prova, etc.).”

O legislador portugués, como resulta dos arts. 71.° e 72.°, decidiu-se pela teoria da
margem de liberdade, entendendo-se ser «claro que, em absoluto, a medida da pena é
uma certa; simplesmente, qual ela seja exactamente é coisa que ndo poderd determinar-
se, tendo, pois, o aplicador que remeter-se a uma aproximacdo que, sO ela, justifica
aquele “Spielraum”, dentro do qual podem ser decisivas considera¢des derivadas da pura

prevencdo».”® >’

Obviamente que para a determinagdo da pena o juiz deve ter em conta todas as
circunsténcias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor ou contra o
agente.

E entre todas essas circunstancias deve considerar, nomeadamente:

| — As referidas no n.® 1 do art. 71.° que, quando ndo diminuam por forma
acentuada, mas sé geral, a ilicitude do facto ou a culpa do agente, sdo
susceptiveis de se reconduzir aquelas outras circunstancias (do n.° 2 do mesmo
preceito):
— Culpa do agente;
— Exigéncias de prevencdo criminal.

Il — As referidas, a titulo exemplificativo, no n.° 2 do art. 71.° do Cédigo e que se
podem sintetizar assim:
— No que toca a ilicitude:
— Grau de violacdo ou perigo de violacdo do interesse ofendido;
— Numero de interesses ofendidos e suas consequéncias;

>3 Cfr. CLAUS ROXIN, Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal, 94-113.

> Stellenwerttheorie.

> Cfr. JESCHECK e ROXIN, op. e loc. cit.

® BMY 149 — 72. Cfr., ainda, neste sentido, TAIPA DE CARVALHO, Condicionalidade Socio-Cultural do
Direito Penal, 96 e 97, notas 172 a 174.

>’ «A defesa da ordem juridico-penal, tal como é interiorizada pela consciéncia colectiva (prevencdo
geral positiva ou de integracdo), é a finalidade primeira, que se prossegue, no quadro da moldura penal
abstracta, entre o minimo, em concreto, imprescindivel a estabilizagdo das expectativas comunitdrias na
validade da norma violada e o0 maximo que a culpa do agente consente. Entre esses limites, satisfazem-
se, quando possivel, as necessidades da prevencdo especial positiva ou de socializagdo». (Ac. do STJ de
17-09-1997, proc. n.2 624/97).

TRO -
4! - -)DE/ESTUDOS g4 .
DICIARIOS .



PROCESSO E DECISAO PENAL — TEXTOS s

5. Dosimetria da pena: fundamentos, critérios e limites

— Eficdcia dos meios de agressdo utilizados.
— No que toca a culpa:
— Grau de violacdo dos deveres impostos ao agente;
— Grau de intensidade da vontade criminosa;
— Sentimentos manifestados no cometimento do crime;
— Fins ou motivos determinantes;
— Conduta anterior e posterior;
— Personalidade do agente.
— No que toca a influéncia da pena sobre o agente:
— Condicdes pessoais do agente;
— Situacdo econdémica.

O Cddigo Penal de 1886, que antecedeu o actual Cédigo, previa taxativamente, no seu art.
34.°, diversas circunstancias agravantes.58

*% Eram elas as seguintes: 1.a — Ter sido cometido o crime com premeditacdo; 2.a — Ter sido cometido o
crime em resultado de dadiva ou promessa; 3.a — Ter sido cometido o crime em consequéncia de ndo
ter o ofendido praticado ou consentido que se praticasse alguma ac¢do ou omissdo contraria ao direito
ou a moral; 4.a — Ter sido cometido o crime como meio de realizar outro crime; 5.a — Ter sido precedido
o crime de ofensas, ameacas, ou condi¢des de fazer ou ndo fazer alguma coisa; 6.a — Ter sido o crime
precedido de crime frustrado ou de tentativa; 7.a — Ter sido o crime pactuado entre duas ou mais
pessoas; 8.a — Ter havido convocagdo de outro ou outras pessoas para o cometimento do crime; 9.a —
Ter sido o crime cometido com auxilio de pessoas, que poderiam facilitar ou assegurar a impunidade;
10.a — Ter sido o crime cometido por duas ou mais pessoas; 11.a — Ter sido cometido o crime com
espera, emboscada, disfarce, surpresa, traicdo, aleivosia, excesso de poder, abuso de confianga ou
qualquer fraude; 12.a — Ter sido cometido o crime com arrombamento, escalamento ou chaves falsas;
13.a —. Ter sido cometido o crime com veneno, inundagdo, incéndio, explosdo, descarrilamento de
locomotiva, naufragio ou avaria de barco ou de navio, instrumento ou arma cujo porte e uso for
proibido; 14.a — Ter sido cometido o crime com o emprego simultaneo de diversos meios ou com
insisténcia em o consumar, depois de malogrados os primeiros esforgos; 15.a — Ter sido cometido o
crime entrando o agente ou tentando entrar em casa do ofendido; 16.a — Ter sido cometido o crime na
casa de habitacdo do agente, quando ndo haja provoca¢do do ofendido; 17.a — Ter sido cometido o
crime em lugares sagrados, em tribunais ou em repartigdes publicas; 18.a — Ter sido cometido o crime
em estrada ou lugar ermo; 19.a — Ter sido cometido o crime de noite, se a gravidade do crime ndo
aumentar em razdo de escandalo proveniente da publicidade; 20.a — Ter sido cometido o crime por
qgualquer meio de publicidade ou por forma que a sua execu¢do possa ser presenciada, nos casos em
gue a gravidade do crime aumente com o escandalo da publicidade; 21.a — Ter sido cometido o crime
com desprezo de funcionario publico no exercicio das suas fung¢des; 22.a — Ter sido cometido o crime na
ocasido de incéndio, naufragio, terramoto, inundagado, dbito, qualquer calamidade publica ou desgraca
particular do ofendido; 23.a — Ter sido cometido o crime com quaisquer actos de crueldade, espoliacao
ou destruicdo, desnecessdarios a consumacao do crime; 24.a — Ter sido cometido o crime, prevalecendo-
se o agente da sua qualidade de funcionario; 25.a — Ter sido cometido o crime, tendo o agente a
obrigacdo especial de o ndo cometer, de obstar a que seja cometido ou de concorrer para a sua punigdo;
26.a — Ter sido cometido o crime, havendo o agente recebido beneficios do ofendido, quando este ndo
houver provocado a ofensa que haja originado a perpetragdao do crime; 27.a — Ter sido cometido o
crime, sendo o ofendido ascendente, descendente, esposo, parente ou afim até segundo grau por
direito civil, mestre ou discipulo, tutor ou tutelado, amo ou doméstico, ou de qualquer maneira legitimo
superior ou inferior do agente; 28.a — Ter sido cometido o crime com manifesta superioridade, em razdo
da idade, sexo ou armas, 29.a — Ter sido cometido o crime com desprezo do respeito devido ao sexo,
idade ou enfermidade do ofendido; 30.a — Ter sido cometido o crime, estando o ofendido sob a imediata
protecgdo da autoridade publica; 31.a — Ter resultado do crime outro mal além do mal do crime; 32.a —
Ter sido aumentado o mal do crime com alguma circunstancia de ignominia; 33.a — Haver reincidéncia,
ou sucessao de crimes; 34.a — Haver acumulagdo de crimes.
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E no art. 39.° desse mesmo Cddigo previam-se exemplificativamente diversas circunstancias

atenuantes da responsabilidade criminal.*

A referéncia que agora faz o art. 71.°, n.° 2, a "todas circunstancias que, ndo fazendo parte
do crime, depuserem a favor do agente ou contra ele" e sé apontar indicativamente
algumas, ndo impede a ponderacdo das circunstancias indicadas no Cddigo anterior, desde
que tenham, no caso concreto, efeito atenuativo ou agravativo, conquanto ndo facam
parte do tipo legal de crime.

Os diversos tipos legais de crime previstos na parte especial, por outro lado, fornecem
exemplos de circunstancias susceptiveis de atenuar ou agravar, em geral, a

responsabilidade criminal em outros tipos de crime.

Nao se pode esquecer que:

-~ Néo se pode Para que se nao viole o principio non bis in idem, uma vez que
recorrer as tais circunstancias ja foram tomadas em consideragdo pela
circunsténcias que prépria lei para a determinagdo da moldura penal, o que nao
fazem parte do tipo impede que o tribunal as tenha em atencdo nos casos em que a
legal do crime (n.” 2 sua intensidade concreta ultrapasse a que foi considerada pelo
do art. 71.°) legislador para efeitos da determinagdo da referida moldura;*°

— Os sentimentos S3o os elementos que caracterizam a atitude interna ou atitude
manifestados no moral do delinquente e que ndo cabem no dolo, nem nos

*° Eram elas as seguintes: 1.a — O bom comportamento anterior; 2.a — A prestacdo de servigos
relevantes a sociedade; 3.a — Ser menor de catorze (sendo punivel), dezoito ou vinte e um anos, ou
maior de setenta anos; 4.a — Ser provocado, se o crime tiver sido praticado em acto seguido a
provocacdo, podendo esta, quando consistir em ofensa directa a honra da pessoa, ser considerada como
violéncia grave para os efeitos do que dispde o artigo 370.°; 5.a — A intengdo de evitar um mal ou a de
produzir um mal menor; 6.a — O imperfeito conhecimento do mal do crime; 7.a — O constrangimento
fisico, sendo vencivel; 8.a — A imprevidéncia ou imperfeito conhecimento dos maus resultados do crime;
— A espontanea confissdo do crime; 10.a — A espontanea repara¢do do dano; 11.a — A ordem ou o
conselho do seu ascendente, tutor, educador, amo, sendo o agente menor e ndo emancipado; 12.a— 0
cumprimento de ordem do superior hierarquico do agente, quando ndo baste para justificacdo deste;
13.a — Ter o agente cometido o crime para se desafrontar a si, ao seu cbnjuge, ascendente,
descendente, irmaos, tios, sobrinhos ou afins nos mesmos graus, de alguma injuria, desonra ou ofensa,
imediatamente depois da afronta; 14.a — O subito arrebatamento despertado por alguma causa que
excite a justa indignagao publica; 15.a — O medo vencivel; 16.a — A resisténcia as ordens do seu superior
hierarquico, se a obediéncia ndo for devida e se o cumprimento da ordem constituisse crime mais grave;
17.a — O excesso da legitima defesa, sem prejuizo do disposto no artigo 378.°; 18.a — A apresentacgdo
voluntaria as autoridades; 19.a — A natureza reparavel do dano causado ou a pouca gravidade deste;
20.a — O descobrimento dos outros agentes, dos instrumentos do crime ou do corpo de delito, sendo a
revelagdo verdadeira e proficua a ac¢do da justica; 21.a — A embriaguez quando for: 12 incompleta e
imprevista, seja ou ndo posterior ao projecto do crime; 2.° incompleta, procurada sem propdsito
criminoso e ndo posterior ao projecto do crime; 3.° completa, procurada sem propdsito criminoso, e
posterior ao projecto do crime; 22.a — As que forem expressamente qualificadas como tais, nos casos
especiais previstos na lei; 23.a — Em geral, quaisquer outras circunstancias, que precedam, acompanhem
ou sigam o crime, se enfraquecerem a culpabilidade do agente ou diminuirem por qualquer modo a
gravidade do facto criminoso ou dos seus resultados.

0 cfr. BMJ 149 - 74.
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cometimento do
crime [al. ¢)]

motivos ou fins da vontade criminosa, dizendo mais

directamente respeito a posicdo do agente perante a prépria
ordem juridica — elemento imprescindivel da medida da pena;®

— A conduta posterior

[al. e)]

E tomada em conta desde que se relacione com o crime, o que
ndo vale autonomamente mas sé na medida em que revele uma
maior ou menor adequacdo do facto a personalidade do
agente;*

— Elementos da culpa
na  formagdo da
personalidade

A al. f) refere-se a elementos da culpa na formag¢éo da
personalidade que h3o-de servir de complemento a culpa pelo
facto

— Os factores que
influem na medida da
pena

Podem ter um significado oposto, segundo o fim das penas
considerado (dai a ambivaléncia desses factores). Se, por exemplo,
o arguido, face a frequéncia de roubos «por esticdo», o «tenta
uma vez», merece indulgéncia do ponto de vista do principio da
culpabilidade, mas ao inverso, do ponto de vista da prevencao
geral, merece uma pena severa;

— Os fundamentos da
determinagdo da
medida da pena,

— S3o impostos pelo o n.° 3 do referido art. 71.°, que manda que
sejam indicados na sentenga, o que permitird que a fixacdo dessa
medida seja sindicavel pelo tribunal de recurso e cria ainda ao juiz a
necessidade de consciencializar ou racionalizar as operacdes que o
levaram a proferir uma pena com uma certa medida concreta.®

Podem surpreender-se na determinagdo da pena trés fases:

— 1.9 fase — S&do escolhidos os fins das penas, sendo a partir deles que se ajuizam os

factos relevantes para essa determinacdo e a valoracdo que lhes deve ser dada (o n.” 1

do art. 71.2 elege a culpa do agente e os fins de prevencao geral e especial como causas

da determinacdo da pena;

— 2.9 fase — Sado fixados os factores que influem no doseamento da pena, as

circunstancias concorrentes no caso concreto que, em relagdo com os fins das penas,

tém importancia para a determinacdo do tipo e gravidade da sancdo (indicados,

exemplificativamente, no n.° 2 do art. 71.9);

— 3.9 fase — S&o tecidos os fundamentos que conduziram a determinagdo efectuada (de

acordo como n.” 3 do art. 71.9).

Presentemente deixou de se justificar a tendéncia generalizada nos ultimos anos de aplicagdo

do Cddigo anterior, para, face a sua severidade, fixar as penas préximo do limite minimo das

respectivas molduras, face a actualizagdo das molduras penais.

S Cfr. BMJ 149 - 75.
52 Cfr. BMJ 149 - 76.
8 Cfr. BMJ 149 — 74.
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A solucdo do problema, obedecendo embora aos limites da moldura penal prevista na
lei, e qualquer que seja o ponto de partida,® terd que assentar sempre nos pressupostos
fixados no art. 71.° citado, quais sejam a culpa do agente e as exigéncias de prevencgdo
criminal, bem como os elementos que para ambas relevam, estes, sim, as verdadeiras
balizas para o julgador.

Deve ter-se, no entanto, em conta, que em situagdes particulares, a determinacdo da pena
tem regras proprias, a saber, nos casos de concurso de crimes (art. 77.°, n.° 2)®, de crime
continuado (n.° 1 do art. 79.°)%, e de reincidéncia (art. 76.°)%.

Isto posto, importa abordar um problema ja aflorado, o da escolha da espécie de pena.

Sendo o crime punivel, em alternativa, com uma pena privativa da liberdade e uma pena
ndo privativa, diz o art. 70.° que deve o julgador optar por esta ultima se, dessa forma,
ficarem adequada e suficientemente asseguradas as finalidades da puni¢do. Ou seja, ha que
escolher uma dentro das espécies disponiveis, escolha que devera ser feita a seguir a
determinacdo da moldura penal aplicavel ou (0o que é o mais normal) logo que se
estabeleceu a pena a aplicar ao caso concreto.

Sdo varias as opgoes:

1-A moldura abstracta da pena ndo ultrapassa os 6 meses de prisdo ou multa ndo é
superior a 120 dias, o tribunal pode deixar de aplicar qualquer pena (ou adiar a sentenga
para reapreciagdo do caso), se forem diminutas a ilicitude e a culpa, o dano tiver sido
reparado e ndo se opuserem a tal as exigéncias de preveng¢do criminal (art. 74.°);

2 - Tiver sido aplicada pena de multa, pode o tribunal substitui-la, total ou parcialmente,
a requerimento do condenado, por dias de trabalho em estabelecimentos, oficinas ou
obras do Estado ou de outras pessoas colectivas de direito publico, ou ainda de instituicdes

* Foi adiantado (BMJ 286-19) que uma solugdo possivel seria situar o ponto de partida na média
entre os limites minimo e maximo da respectiva moldura. Essa posicdo mereceu forte critica de
FIGUEIREDO DIAS, As Consequéncias Juridicas do Crime, 210 e 211 e de ANABELA RODRIGUES, A
Determinagdo da Pena Privativa da Liberdade, 142-8. Sobre o ponto pode ver-se LEAL-HENRIQUES e
SIMAS SANTOS, Cddigo Penal Anotado, em anotagdo ao art. 71.°. As posi¢des assumidas quanto a
esta questdo pelo 8.° Coldquio Criminoldogico e a Recomendagdo n.° R (92) de 19.10.92 do
Conselho da Europa, que sugerem a adop¢do de pontos de partiddo na determinacdo das penas
concretas, podem ser encontradas em SIMAS SANTOS e PEDRO FREITAS, A Coeréncia na Aplicagdo
das Penas, Rei dos Livros, 2018.

® Limite minimo: serd a pena parcelar mais elevada; limite mdximo: sera a soma das penas
concretamente aplicadas aos varios crimes (a prisdo ndo pode, contudo, ir além de 25 anos e a
multa além de 900 dias). Diversamente do que se vé, por vezes, em sentencas de cumulo, a
moldura penal abstracta atendivel ndo tem por limite superior 25 anos de prisdo, mas sim, e como
diz a lei, a soma das penas concretamente aplicadas. A pena Unica conjunta é que ndo podera ser
superior a 25 anos, sé ai funcionando esse limite.

6 g aplicavel a pena correspondente a conduta mais grave das que integram a continuagdo.

% Limite minimo: serd o limite minimo da pena aplicivel ao crime, agravado de 1/3 da sua
duragdo, ndao podendo exceder a medida da pena mais grave aplicada nas condenagles anteriores;
limite mdximo: manter-se-3 inalterado.
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particulares de solidariedade social, se concluir que assim se realizam de forma adequada
e suficiente as finalidades da punicdo (art. 48.°);

3 — Se dever ser aplicada pena de multa ndo superior a 240 dias, pode o tribunal
limitar-se a proferir uma admoestagdo, se o dano tiver sido reparado e concluir que assim
se realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao, e, em regra, se nos
ultimos 3 anos o agente nao sofreu qualquer pena (arts. 60.° e 90.°-C).

4 — Se a pessoa colectiva ou entidade equiparada dever ser aplicada pena de multa ndo
superior a 600 dias, pode o tribunal (i) substitui-la por cau¢éo de boa conduta, entre € 1000
e € 1000000, pelo prazo de 1 a 5 anos (art. 90.°-D); (ii) limitar-se a determinar vigilancia
judicidria: o seu acompanhamento por um representante judicial, pelo prazo de 1 a 5 anos,
de modo que este proceda a fiscaliza¢dio da actividade que determinou a condenagdo (art.
90.°-E).

5—Se o condenado dever cumprir prisdo subsididria da multa ndo paga, pode a
execugdo da prisdo subsididria ser suspensa, entre 1 a 3 anos, se o condenado provar que
a razdo do ndo pagamento da multa lhe ndo é imputavel, desde que a suspensdo seja
subordinada ao cumprimento de deveres ou regras de conduta de conteudo nao
econdmico ou financeiro (art. 49.°, n.” 3).

6 — Se a pena de prisdo tiver sido aplicada em medida ndo superior a 2 anos, (i) a pena
serd substituida por nuimero igual de dias de multa ou por outra pena ndo privativa da
liberdade, salvo se a necessidade de prevencdo (geral e especial) exigir a execuc¢do da
prisdo (art. 43.°); (ii) a prisdo efectiva ndo superior a 2 anos remanescente dos descontos
efectuados ao abrigo dos art.2s 80.2 a 82.9; (iii) a prisdo ndo superior a 2 anos, em caso de
revogacao de pena nado privativa da liberdade ou de ndao pagamento de multa do n.2 2 do art.
45.2, podem ser executados em regime de permanéncia na habitacdo, com fiscalizagdo por
meios técnicos de controlo a distancia, sempre que o tribunal concluir que esta forma de
cumprimento realiza de forma adequada e suficiente as finalidades da punicdo (art. 43.°);
pode este regime ser subordinado ao cumprimento de regras de conduta nomeadamente as
definidas no n.2 4 do mesmo art. 43.9.

7 = Se tiver sido aplicada pena de prisdo em medida ndo superior a 2 anos, o tribunal
pode substitui-la por prestagdo de trabalho a favor da comunidade, se concluir que assim
se realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punicdo (art. 58.°).

8 — Se tiver sido aplicada pena de prisdo ndo superior a 3 anos, pode o tribunal substitui-la
por pena de proibi¢éo, por um periodo de 2 a 5 anos, do exercicio de profissdo, fungdo
ou actividade, publicas ou privadas, quando o crime tenha sido cometido pelo arguido no
respectivo exercicio, sempre que concluir que por este meio se realizam de forma
adequada e suficiente as finalidades da puni¢do (n.” 1 do art. 46.°)
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9 — Se tiver sido aplicada pena de prisGo em medida ndo superior a 5 anos, o tribunal
pode suspender a sua execu¢do, se a mesma realizar de forma adequada e suficiente as
finalidades da punicdo (art. 50.°).

Na individualizacdo da pena, ja se viu, o juiz deve procurar ndo infringir o principio
constitucional de igualdade, o qual exige que na individualizacdo da pena nao se facam
distingdes arbitrarias. Ora, tém sido notadas, um pouco por toda a Europa, dessintonias
significativas nesta matéria, nos tribunais, quer em condicbes diferentes, quer em idénticas
condi¢cdes de tempo e de lugar. Dai a preocupacdo generalizada de que foi eco o 8.°
Coldquio de Criminologia do Conselho da Europa, realizado em 1987, dedicado ao tema
"Disparidades na aplicacdo das penas: causas e solu¢des". Na sua sequéncia, o Conselho
da Europa aprovou a Recomendag¢do n.° R(92)17, DE 92.10.19, que se ocupa da
coeréncia na aplicacdo das penas. A anteceder o anexo, em que se especificam diversas
recomendagf:es,68 s3o tecidos diversos e relevantes considerandos®.

3.

Ja falamos na atenuagao especial da pena, que integra situagdes de atenuagdo modificativa
comum ope judicis e ndo expressamente previstas na lei. O legislador criou, atento a
situacOes especificas, um esquema que lhes respondesse eficazmente, a necesséria vdlvula
de seguranca para situagdes particulares.

Na verdade, circunstdncias modificativas atenuantes comuns expressamente previstas na
lei, como a comissdo por omissdo, o erro censuravel sobre a ilicitude, o excesso de
legitima defesa, o estado de necessidade desculpante, o estado de jovem adulto (ope
judicis), a tentativa, a cumplicidade e o consentimento do ofendido ndao conhecido do
agente (ope legis) podem levar a alteragdo da moldura abstracta da pena.

A Parte Especial do Cddigo prevé casos de atenuacdo especial.

8 £ de todo o interesse a leitura dessa recomendacdo, que esta disponivel, bem como o Relatério do
8.2 Coldquio Criminoldgico, sobre as disparidades na aplicagdo das penas: causas e solugdes, em
SIMAS SANTOS e PEDRO FREITAS, A Coeréncia na Aplicagdo das Penas, Rei dos Livros, 2018.

69 (1) Considerando que um dos principios fundamentais da justica exige que os casos andlogos
sejam tratados de maneira andloga. (2) Considerando que hd, nos Estados membros uma crescente
tomada de consciéncia de disparidades injustificadas na aplicagdo das penas, disparidades
observadas por vezes a diferentes niveis; (3) Considerando que as disparidades injustificadas e os
sentimentos de injustica podem lancar o descrédito sobre o sistema de justica penal, (4) Tendo em
considerag@o os artigos 3.°, 5.° e 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem bem como o
principio fundamental da independéncia judicidria; (5) Tendo presente que a decisdo do tribunal deve
sempre ser fundada nas circunstdncias particulares do caso e na situagclo pessoal do contraventor;
(6) Considerando que a coeréncia na aplicagdo das penas ndo deve conduzir a condena¢des mais
severas; (7) Tendo presentes as conclusées do 8.° Coléquio Criminoldgico realizado em Estrasburgo
em 1987;

Recomendou aos governos dos Estados membros, tendo em consideracdo os seus principios
constitucionais ou as respectivas tradi¢des juridicas, em particular a independéncia dos magistrados,
que tomem medidas apropriadas para a promogdo dos principios e das recomendagbes que figuram
no anexo a presente recomendagdo, para evitar disparidades injustificadas na pronuncia das penas".
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Mas pode também ser modificada por circunsténcias comuns de especial valor
atenuativo ndo expressamente previstas na lei, e de que se dao exemplos no art. 72.°
do Cddigo. Tais exemplos de circunsténcias atenuantes de especial valor destinam-se a
fornecer ao juiz critérios de avaliacdo mais precisos do que aqueles que seriam dados
através de uma clausula geral de avaliacgao.

Oferecem-se, assim, sem se pretender entravar a necessdria liberdade do julgador,
principios reguladores mais sélidos e mais facilmente apreensiveis para que, em concreto,
se possa ajuizar quando se deve dar relevo especial a atenuacao.

O efeito atenuante especial resulta do facto de terem como consequéncia diminuir
essencialmente a ilicitude, a culpa ou a necessidade da pena e ndo do numero das
circunstancias atenuantes.”®

No artigo interessado continuam a enumerar-se como elementos fundamentais na medida da
pena a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena (n.° 1, parte final
do art. 72.°)"". Assim, o tribunal atenua especialmente a censura, para além dos casos
expressamente previstos na lei, quando existirem circunstancias anteriores ou posteriores ao
crime, ou contemporaneas dele, que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a
culpa do agente ou a necessidade da pena, como por exemplo:

(i) Ter o agente actuado sob influéncia de ameaca grave ou sob ascendente de
pessoa de quem dependa ou a quem deva obediéncia;

(ii) Ter sido a conduta do agente determinada por motivo honroso, por forte
solicitagdo ou tentacdo da prépria vitima ou por provocagdo injusta ou ofensa
imerecida;

(iii) Ter havido actos demonstrativos de arrependimento sincero do agente,
nomeadamente a reparagdo, até onde lhe era possivel, dos danos causados;

(iv) Ter decorrido muito tempo sobre a pratica do crime, mantendo o agente boa
conduta;

(v) Ter o agente menos de 21 anos ao tempo do facto, se houver sérias razdes
para crer que assim resultam vantagens para a sua reinser¢do social.

Ha que ter sempre em atengdo, contudo, que as situa¢cdes a que se referem as diversas
alineas do n.° 2 do art. 72.° ndo apontam, por si s6, na sua existéncia objectiva, para um
valor atenuativo especial, pressupondo antes que devem ser relacionadas com um

’® Cfr. EDUARDO CORREIA, BMJ, 149-81.
! N3o obstante a introducdo de uma norma sobre as finalidades da punicgdo (art. 40.°, n.° 1) — protecgdo
de bens juridicos e reintegracdo do agente na sociedade).
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determinado efeito: a diminui¢do acentuada da ilicitude do facto ou da culpa do agente
ou a necessidade da pena (n.° 1).

Assim, se uma circunstancia — qualquer que ela seja — diminui acentuada ou
essencialmente a ilicitude, a culpa ou a necessidade da pena, o juiz pode atribuir-lhe valor
atenuante especial. Mas, ao invés, se essa circunstancia ndo provoca uma diminuicdo entdo
terd apenas valor de atenuante geral. No primeiro caso influird na medida abstracta da
pena, nos termos do art. 72.° e para os efeitos do art. 73.°; no segundo, influird na
medida concreta da pena, nos termos do art. 71.°.

Ndo se deve cair na banaliza¢do, no que a atenuacdo especial se refere, a semelhanca do
que sucedera no dominio do Cddigo de 1886 com a atenuacdo extraordindria prevista no
seu art. 94.°.

Este art. 72.° tem, na verdade, um caracter excepcional que resulta, desde logo, da

expressao «por forma acentuada» usada no seu n.° 1 e também da propria
excepcionalidade das situagdes previstas no n.° 2.

Registe-se, ainda, que sé pode ser tomada em conta uma unica vez a circunstancia que,
por si mesma ou em conjunto com outras, der lugar simultaneamente a uma atenuagdo
especial da pena expressamente prevista na lei e a atenuacdo especial prevista no art.
72.° do Cddigo.

Finalmente, deve ter-se em atengdo que aos maiores de 16 e menores de 21 anos sdo
aplicaveis, por forga do art. 9.°, normas fixadas em legislacdo especial, no caso as do DL n.°
401/82, de 23 de Setembro, que prevé no seu art. 4.° que, sendo aplicavel ao jovem pena
de prisdo, deve o juiz atenuar especialmente a pena, quando tiver sérias razGes para crer
que essa atenuacdo resultam vantagens para a reinser¢do social do jovem condenado.”
Esse diploma, em conjugacdao com o art. 9.° do C. Penal e com o regime penal especial
para jovens com idade compreendida entre os 16 e os 21 anos que prevé dispde sobre a
atenuagdo especial da pena aos jovens delinquentes, um poder-dever que exige a
prondncia expressa do Tribunal sobre essa possibilidade, sob pena de se verificar a nulidade
de omissdo de pronuncia invalidante da decisdo — art. 379.°, n.°s 1, al. ¢), e 2, do CPP”.

2.0 STJ tem entendido pacificamente que «o poder de atenuar especialmente a pena aos jovens
delinquentes é um verdadeiro poder-dever. Ou seja, perante a idade entre 16 e 21 anos do arguido, o
tribunal ndo pode deixar de investigar se e verificam aquelas sérias razGes, e se tal acontecer ndo pode
deixar de atenuar especialmente a pena. Ndo o fazendo, deixa de decidir questdo de que devia conhecer
e consequente de cometer a nulidade de omissdo de pronuncia do art. 379.°, n.° 1, al. ¢), primeira
parte, do CPP.» (cfr., v.g., o AcSTJ de 22.11.2007, proc. n.2 1600/07-5).

?0 regime penal especial em causa suscitou alguma controvérsia na jurisprudéncia, por exemplo
quanto a sua caracterizacdo como especial ou geral. Tem o STJ entendido que o instituto previsto no DL
n.° 401/82, corresponde a um dos “casos expressamente previstos na lei”, a que alude o n.° 1 do art.
72.° do CP, sendo que a atenuacgdo especial ao abrigo deste regime especial: (i) — ndo é de aplicagdo
necessaria e obrigatdria; (ii) — ndo opera de forma automatica, sendo de apreciar casuisticamente; (iii) —
é de conhecimento oficioso; (iv) — ndo constitui uma mera faculdade do juiz, mas antes um poder dever
vinculado que o juiz deve (tem de) usar sempre que se verifiquem os respectivos pressupostos, sendo
de concessdo vinculada; (v) — é de conceder sempre que procedam sérias razGes para crer que da
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A atenuacdo especial da pena tem de emergir de um julgamento do caso concreto —
impondo-se proceder a uma apreciacdo conjunta do circunstancialismo factual da pratica
do crime, das condicdes pessoais e da personalidade do jovem, bem como da sua
conduta anterior e posterior ao facto, — que incuta na conviccdo do juiz a crengca em
sérias razbGes de que, para o arguido, resultam vantagens para a sua reinsercdo.

Assentes estas noc¢des, importa atentar nos termos em que opera a atenuacgao especial,
tendo presente que havendo lugar a atenuac¢do especial da pena se alteram obviamente
os respectivos limites.

Essa alteracdo diverge consoante as diferentes situacdes possiveis, que se podem sintetizar
no seguinte quado:

MOLDURA PENAL TERMOS DA ATENUAGAO ESPECIAL
Pena de prisdo — Limite mdximo: reduzido de 1/3
Limite minimo igual ou superior a 3 anos de — Limite minimo: reduzido a 1/5
prisao
Limite minimo inferior a 3 anos de prisdo — Limite minimo: minimo legal

Limite maximo ndo superior a 3 anos de prisdo | — A prisdo pode ser substituida por

Pena de Multa — Limite minimo: minimo legal
— Limite mdximo: reduzido de 1/3

Na Comissdo Revisora do Cdédigo Penal (Acta n.° 8)”* foi frisado que a atenuacdo especial
se coloca no dominio da determinacdo da moldura penal e nada tem a ver com a pena
em concreto, enquanto no n.° 2 a possibilidade de substituicdo da pena ja se faz
relativamente a pena determinada em concreto, tendo sido apontado o seguinte
funcionamento do sistema:

(i) — Obtencdo da moldura penal especialmente atenuada (n.° 1);
(ii) — Fixacdo da pena em concreto; e

(iii) — Admissibilidade da substituicdo, nos termos gerais (n.° 2).

atenuacdo resultam vantagens para a reinser¢do social do jovem condenado, sendo em tais
circunstancias obrigatdria e oficiosa; (vi) — ndo dispensa a ponderagdo da pertinéncia ou inconveniéncia
da sua aplicagdo; (vii) — imp0de se justifique a opgdo ainda que se considere inaplicavel o regime, isto é,
deve ser fundamentada a nao aplicagdo.

* SIMAS SANTOS e PEDRO FREITAS, Codigo Penal. Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Rei dos
Livros, 2018, pp. 85 e ss.
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Em concreto, pode acontecer que se dé uma sobreposicdo de sistemas por via da
aplicacdo das regras previstas nas als. a) e d) do n.° 1 do art. 73.°, competindo entdo ao
juiz optar pelo mais adequado.

Deve, porém, distinguir-se a substituicdo da pena concreta de prisGo por multa, prevista
no art. 43.°, da substituicdo da pena abstracta de prisdo pela de multa, a que se refere a
al. d) do n.° 1 desse mesmo art. 73.°. Neste Ultimo caso, a pena resultante da atenuacgdo
especial é passivel de substituicdo e suspensdo, nos termos gerais (n.° 2 do art. 73.°).

A dispensa de pena é um instituto situado no ambito da censura penal e que se destina a
privilegiar especiais situacdes de criminalidade, consagrando o Cédigo Penal, nessa matéria,
duas importantes inovacgdes.

Por um lado, veio permitir que o tribunal ndo aplique qualquer pena quando a ilicitude do
facto e a culpa do agente forem diminutas, o dano tiver sido reparado e a tal se nao
opuserem as exigéncias da recuperagdo do delinquente e da prevencao geral.

Além disso, consente que nos casos em que ndo estejam ainda cabalmente realizados
aqueles pressupostos o juiz possa ndo proferir a sentenca, adiando a reaprecia¢éo do caso
para um momento posterior (ndo mais do que 1 ano), na esperanga de que a reparagdo
proxima do dano venha a justificar a dispensa da pena.

Com tais medidas espera o nosso Cddigo dotar a administracdo da justica penal de um
meio idéneo de substituicdo de curtas penas de prisdo ou mesmo de pronuncia de curtas
penas que nem a proteccdo da sociedade nem a recuperacdo do delinquente parecem
seriamente exigir.

De acordo com o art. 74.° do Cddigo, a dispensa de pena pode ter lugar quando o crime
for punivel com pena de prisdo cujo limite maximo ndo seja superior a 6 meses, ainda que
com multa até ao mesmo limite, ou s6 com multa que ndo ultrapasse também os 120
dias, e dependendo da verificagdo dos seguintes requisitos:

(i) — Diminuta ilicitude do facto;

(ii) — Diminuta culpa do agente;

(iii) — Dano reparado; e

(iv) — Conformidade com as razées de prevengdo.
Ndo se trata de uma medida de cleméncia: face a pequena gravidade do delito, ndo se
mostra necessdaria a aplicacdo de uma censura. Trata-se, pois, de uma sancdo especial do
Direito Penal, cuja particularidade consiste na condenagdo do réu pelo delito cometido,
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sem que se lhe imponha uma pena. Como casos de dispensa de pena podem apontar-se
os seguintes: arts. 35.°, n.° 2, 143.°, n.° 3, 148.°, n.° 2, 186.°, 250.°, n.” 6, 286.°, 294.°,
364.° e 374.2-B.

O legislador, usando diversas expressoes, refere por vezes nao ter lugar a punicdo. Trata-se
de uma situacdo diversa daqueloutra, ja que, acold, o facto é punivel, s6 que no caso
concreto a censura fica dispensada, e aqui nem sequer hd lugar a puni¢cdo. S3o os
chamados casos de impunidade, de que hé varios exemplos no Cédigo:” arts. 185.°, n.° 3,

226.°, n.° 5, 299.°, n.* 4,302.°, n.° 3, 364.2 e 367.°, n.° 5.

Se tiver razOes para crer que a reparacdo do dano estda em vias de se verificar, o juiz,
pode, como se disse, adiar a sentenga para reapreciagdo do caso dentro de 1 ano, em
dia que logo fixarad (n.° 2 do art. 74.°). E, por forga do n.° 3 do mesmo artigo, quando uma
outra norma admitir, com caracter facultativo, a dispensa de pena, esta s6 tem lugar se no
caso se verificarem os requisitos jG referidos’®.

A reincidéncia é uma circunstancia modificativa comum que altera a medida abstracta
da pena, agravando-a. E, de resto, a Unica circunstancia agravante modificativa comum
prevista pelo Cddigo, justificando-se a agravagdo dela resultante pelo mais elevado grau de
censura de que o delinquente se tornou passivel, uma vez que o novo facto demonstra
que a anterior ou anteriores condenacdes nao lhe serviram de adverténcia contra o
crime.

O elemento fundamental da reincidéncia passa a assentar no desrespeito, por parte do
delinquente, da solene adverténcia contida na sentenca anterior — logo numa maior
culpa referida ao facto — ndo constituindo, assim, uma reacg¢do contra a perigosidade do
delinquente ja que esta é prosseguida através da prorrogacdo da pena.

De acordo com o art. 75.°, é punido como reincidente quem:
— Comete um crime doloso que deva ser punido com prisGo efectiva superior a
6 meses — isto é, um crime intencional de alguma gravidade concreta, uma vez

gue a punicdo da negligéncia é sempre excepcional;

— Por si ou sob qualquer forma de comparticipagdo — quer a titulo de autoria

> Sobre esta questdo pode ver-se LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, em
anotacdo ao art. 74.°

® Na Doutrina podem ver-se FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “Justificacdo, nao
punibilidade e dispensa de pena na revisdo do Cddigo Penal”, Jornadas sobre a RevisGo do
Cddigo Penal, Lisboa, AAFDL, 1998, p. 53, JORGE FIGUEIREDO DIAS, “O Instituto da Dispensa da
Pena: Algumas Notas”, RLJ, 123.°, 196 e As Consequéncias Juridicas do Crime, 314 e ss e JOSE
DAMIAO DA CUNHA, “Nio punibilidade e dispensa de pena: breve contributo para a integracdo
dogmatica da ndo punibilidade a luz de uma perspectiva processual-penal”, RPCC, 2005, p. 229.
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singular, de co-autoria, de autoria mediata, de instigacdo ou de cumplicidade;

— Tendo sido anteriormente condenado por um crime doloso, cometido hd ndo
mais de 5 anos, em pena de prisdo efectiva superior a 6 meses — ou seja,
reiteracdo dolosa de ilicito criminal, ndo se exigindo que os crimes praticados
sejam da mesma natureza (abandono da distincdo entre a reincidéncia
especifica e a reincidéncia genérica ou sucessdo de crimes).

A exigéncia de que a pena anterior seja de prisdo efectiva superior a 6 meses
parte da consideracdo de que esta pena é um indicador de uma certa gravidade.

— A condenagdo anterior ndo tenha constituido suficiente adverténcia para o
crime — preenchidos os restantes pressupostos da reincidéncia, cabe ao juiz
determinar se, perante «as circunstancias do caso», a ou as condenacgdes
anteriores ndo constituiram adverténcia bastante e desmotivadora para o
agente.

A prética da segunda infrac¢cdo pode ndo indiciar desrespeito pela condenac¢do anterior, mas
antes ficar a dever-se a causas meramente fortuitas ou exclusivamente exdgenas. Em tais
situacbes ndao deve ter lugar a agravagdo, uma vez que ndo pode afirmar-se uma maior
culpa referida ao facto.

Por esta via (de agravacdo ope judicis) exclui-se do ambito da reincidéncia a delinquéncia
pluriocasional.

E de ter presente o preceituado no n.° 4 do citado art. 75.°, ao considerar que ndo
obstam a reincidéncia a prescrigio da pena, a amnistia, o perddo genérico e o indulto.

Ao contrario do que sucedia no dominio do Cddigo de 1886 relativamente as penas
maiores, ndo se prevé agora a punicao especial da segunda reincidéncia.

5.1. Efeitos

No ambito do Cddigo de 1886, a agravacdo por reincidéncia abrangia a pena de multa
quando a lei estabelecia a sua correspondéncia com a pena de prisdo, defendendo a
Doutrina que essa agravacdo modificativa n3o se justificava fora dessa correspondéncia.’”’

Agora, a redaccdo do art. 75.°, «formulada tdo s para penas de prisdo com omissdo de
qualquer referéncia as de multa e, por outro lado, a analise dos tipos legais de crime
puniveis na parte especial com penas mistas — em nenhuma das quais se encontra uma
correspondéncia entre a prisdo e a multa, nem se vislumbra qualquer proporcionalidade
entre essas componentes da pena (desde logo, a prisdo é cominada em anos ou meses e
a multa em dias) — afigura-se virem dar cobertura a doutrina que ja na vigéncia do Cddigo
de 1886 partia da ideia de auséncia de proporcionalidade entre a prisdo e a multa, desde a

7 Cfr. CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito Penal, 1l, 292 e EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, I, 195.
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revogacdo da Lei de 1896, fora dos casos em que a lei estabelecesse expressamente a
correspondéncia para concluir que s nestes casos a agravacdo da pena de prisdo era
extensiva a pena de multa».

A ser assim, a agravacdo do art. 76.° «ndo abrangera a pena de multa, sob pena de
aplicacdo extensiva de efeitos agravantes modificativos, a revelia e contra o espirito da lei.
Sem esquecer que o automatismo da orientacdo oposta, eventualmente lesivo da justica
material das solugbes — porque susceptivel de prejudicar o ajustamento da multa as
condicBes particulares do crime e do seu agente — se traduziria numa rigidez contraria a
filosofia do novo Cddigo».”

Segundo a prescricdo do art. 76.° do Cddigo, a pena aplicdvel no caso de reincidéncia sera
dentro dos seguintes limites:

— Limite minimo — elevado de 1/3;
— Limite mdximo — inalterado.

De qualquer modo, o efeito reincidente nunca poderd conduzir a que a agravagao
ultrapasse a medida da pena mais grave aplicada nas condenac¢des anteriores.

6. Concurso de crimes e crime continuado — punigao

6.1. Regras da puni¢cdao do concurso

Quando se dd acumulagdo ou concurso de infrac¢oes, ou seja uma plu- ralidade de

infraccOes cometidas pelo mesmo agente antes de qualquer delas ter sido objecto de

uma sentencga transitada em julgado, o referido agente deve ser condenado numa sé
pena.

E o que estabelece o art. 77.°.

Entdo, o procedimento a observar serd o seguinte:

— Em primeiro lugar — devem fixar-se as penas parcelares respeitantes a cada um dos
crimes em concurso, atendendo as regras do art. 71.°; constituindo o limite minimo da
pena a aplicar a mais elevada das penas concorrentes (n.° 2 do art. 77.°);

— Em segundo lugar — somam-se as penas parcelares e obtém-se o limite mdximo da

moldura abstracta aplicdvel, dentro dos limites absolutos agora expressamente
previstos no n.° 2 do falado art. 77.°.

® ROBALO CORDEIRO, op. cit., 245.
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Temos, pois, de acordo com este Ultimo dispositivo, o limite maximo da pena do concurso
serd o somatdrio de todas as penas parcelares concorrentes, sem nunca poder ultrapassar
o limite mdximo geral absoluto que é de 25 anos de prisdo e 900 dias de multa, sendo o
limite minimo a mais elevada das penas parcelares concretamente aplicadas.

Encontrada, assim, a moldura abstracta, a pena Unica é determinada nos termos da ultima
parte do n.” 1 do referido art. 77.°, ou seja considerando «em conjunto, os factos e a
personalidade do agente», assim se respeitando o essencial da pena unitaria.

Na verdade, o elemento aglutinador da pena aplicavel aos varios crimes é, justamente, a
personalidade do delinquente, a qual tem, por forca das coisas, caracter unitario.

Deve, aqui, ter-se em conta que «o sistema mais adequado para a puni¢do do concurso é
o da acumulacdo, desde que através dele se ndo ultrapasse o limite legal da espécie da
pena considerada».”

J& entendeu o Supremo Tribunal que, no nosso sistema de pena Unica conjunta, o limite
minimo da moldura atendivel é constituido pela mais grave das penas parcelares (numa
concessdo minimalista ao principio da exasperagdo ou agrava¢do — a puni¢cdao do concurso
correrda em fungdo da moldura penal prevista para o crime mais grave) mas devendo a
pena concreta ser agravada por forca da pluralidade de crimes, sem que possa ultrapassar
a soma das penas concretamente que seriam de aplicar aos crimes singulares (principio
da acumulagdo — a fonte essencial de inspiracdo do cumulo juridico em que sdo
determinadas as penas concretas aplicaveis a cada um dos crimes singulares,
construindo-se depois uma moldura penal do concurso, dentro do qual é encontrada a
pena unitaria). Nessa Optica e num esforco para evitar as disparidades injustificadas
detectadas naquelas penas, tem vindo a considerar como ponto de partida na
determinacdo dessas penas, a agravacdo da pena parcelar mais grave com um coeficiente
do remanescente das restantes penas parcelares, que se situa em principio ente um tergo
e 1 sexto da sua soma total, a precisar em fungdo das circunstancias do caso e a
personalidade do agente.®

A doutrina que se vem expendendo vale igualmente para a pena de multa. **

Dai que agora se acumulem, entre si, as penas de multa criminal, acrescendo esse cumulo
a pena de prisdo se a houver.

Se as penas concretamente aplicadas aos crimes em concurso forem umas de prisGo e
outras de multa, é aplicdvel uma unica pena de prisGo, de acordo com os critérios
estabelecidos, considerando-se as de multa convertidas em prisdao pelo tempo
correspondente reduzido a dois tercos (cfr. art. 77.°, n.° 3).%

® BMJ 149-100.

8 Cfr. v.g., 0s AcSTJ de 15.3.2007, proc. n.2 633/07-5 de 31.5.2007, proc. n.2 1412//07-5.
81 Cfr. BMJ 149-104.

82 Cfr. 0 Ac. do STJ de 06/03/2002, Acs STJ X, 1, 220.
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Acrescentar-se-a ainda que o preceito do n.° 4 do referido art. 77.° («as penas acessorias e
as medidas de seguranca sdao sempre aplicadas ao agente, ainda que previstas por uma so
das leis aplicaveis»), pode suscitar duvidas quanto ao problema do concurso aparente.

Cuidamos, contudo, que ai se ndo deve renunciar a uma pena acessoria ou a uma medida
de seguranca ou analoga prevista para o crime cuja pena principal vai ser absorvida por
outra mais grave. E que o conceito de concurso aparente e a regra em que se baseia —
ne bis in idem — s6 devem valer quanto ao nucleo central da punicdo, mas ndo impedem
qgue se renuncie ao fim de politica criminal insito em qualquer pena acesséria ou em medida
de seguranca ou de qualquer outra natureza.®

6.2. Conhecimento superveniente do concurso

A necessidade de estabelecer regras para o caso de, posteriormente a condenag¢do por
um crime, surgir o conhecimento de que o réu praticou anteriormente outro ou outros
crimes, ditou o art. 78.° do Cddigo.

Assim, se apds o trdnsito em julgado de uma condenagéo, «se provar» que o agente do
crime a que tal pena respeita cometeu anteriormente aquela condenagdo outro ou outros
crimes que se encontram, com aquele, numa relagéo de concurso (pressuposto por vezes
esquecido na pratica), devera o mesmo agente ser condenado numa unica pena,
determinada segundo as regras de puni¢cdo do concurso acima enunciadas, sendo que
essa pena, na parte jd cumprida, é descontada na pena Unica aplicada ao concurso de
crimes.®

Esta doutrina, de resto, é aplicivel também «no caso de todos os crimes terem sido
objecto separadamente de condenacdes transitadas em julgado», como entendia

também o STJ.%®

Para a solugdo oposta se inclinaram, entre outros, ROBALO CORDEIRO.®

¥ No ambito da aplicagdo das regras legalmente estabelecidas para a punicdo do concurso de
infraccOes tém surgido diversas questdes de algum melindre, como sejam as de saber:

— Como se forma o cumulo juridico de penas no caso de aplicagdo de medidas de cleméncia (v.g.
perddo), em que umas penas delas beneficiam e outras nio;

— Se o agente, julgado por crimes cometidos em concurso vier a ser absolvido de um deles,
beneficia ou ndo de desconto da prisdo preventiva que eventualmente haja sofrido por esse
mesmo crime de que saiu ileso;

— Se a remogdo da suspensdo da execu¢do da pena, ainda que aplicada em decisdo transitada em
julgado, viola ou ndo o caso julgado;

—Se se podem ou ndo cumular penas suspensas na sua execug¢do com outras que ndo o estejam.
As solugbes que tém sido dadas a estas questdes podem ver-se em SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES,
Cddigo Penal Anotado, em anota¢do ao art. 77.°

¥ N.01 do art. 77.° na redaccdo dada pela Lei n.% 59/2007, de 4 de Setembro.
® Em conformidade cfr. MAIA GONGCALVES Cddigo Penal Portugués, em anotagcdo ao art. 79.° e
LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, Cddigo Penal Anotado, também em anotacdo ao art. 79.°.
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Por seu turno FIGUEIREDO DIAS, ponderando a hipotese de ndo ter tido lugar a
determinacao superveniente da pena do concurso por ser desconhecida a condenacao
anterior, defendia que, se a nova decisdo transitasse em julgado, ja ndo teria aplicacdo o
disposto naquele art. 78.°, a n3o ser por extensdo analégica.”’

Agora, como se viu, o problema estd resolvido na lei, no sentido de que no caso de
conhecimento superveniente de concurso devera ser aplicada ao arguido uma unica pena.

A formulag¢Go do cumulo juridico por efeito do conhecimento superveniente do concurso
nao pode confundir-se com situagdes decorrentes de crimes novos cometidos depois de
uma anterior condenagéo transitada.

Assim, se, apds ter sido condenado anteriormente numa pena declarada suspensa na sua
execucdo o arguido vier a cometer nova infrac¢do, pela qual sofra condenagdo, caberd ao
juiz competente para a execuc¢do, com obediéncia a regra do contraditério, reapreciar a
situacdo do condenado e decidir-se pela revogacdao ou nao da anterior suspensdo da
execucao da pena.

Se a revogar é d6bvio que as penas das duas condenacdes se mantém autéonomas (ndo
haverd que efectuar qualquer cumulo) e serdo executadas sucessivamente.

Ndo é para estas situacbes, pois, que se destina o art. 78.° do Cddigo, tendo-se o STJ
mostrado avesso a permissdo do chamado cimulo por arrastamento.®

Diferentemente se passam as coisas se, apds uma anterior condenagdo transitada, e
antes de a respectiva pena estar cumprida, prescrita ou extinta, se vier a provar que
anteriormente aquela condenagdo o agente praticou outro ou outros crimes que, com o
crime precedente, formem um concurso de infrac¢oes ou relativamente aos quais ndo se
fez o cumulo das respectivas penas.

Se tal acontecer sé resta ao tribunal competente (o da ultima condenagdo) fazer aquilo
que deveria ter sido feito e que apenas se nao fez porque se desconhecia essa anterior
condenacgdo, que é a de proceder ao estabelecimento de uma pena Unica, englobando a
primitiva e desconhecida condenagdo e a ultima. Como temos defendido, sdo entdo
também englobadas as penas, em concurso, cuja execucdo estd suspensa.®

8 «Jornadas» (CEJ), 279 e ss.

¥ Direito Processual Penal, 381 e ss..

8 Cfr. Acs. do STJ de 98.05.21, proc. n.° 1548/97 e de 02.02.07, Acs STJ X, 1, 202, de 02.01.17, Acs
STJ X, 1, 180, de 03.01.23, 4410/02-5.

8 Veja-se a propdsito o ponto XIl do sumario do AcSTJ de 07.10.03, proc. n.2 2576/07-3 «N3o ¢é liquida a
questdo da formacgdo de uma pena Unica, em caso de conhecimento superveniente do concurso, que
pressuponha a revogacdo de penas suspensas na sua execucdo aplicadas por decisGes condenatérias
transitadas em julgado: (i) — uma primeira corrente defende que ndo é possivel a anulagdo desta pena
com o fim de a incluir no cimulo a efectuar, atendendo a que a pena suspensa é uma pena de
substituicdo, auténoma face a pena de prisdo substituida, uma verdadeira pena e ndo uma forma de
execucdo de uma pena de prisdo, tendo a sua execugdo regulamentagdo auténoma - cf., na
jurisprudéncia, Acs. do STJ de 02-06-2004, CJSTJ 2004, Tomo 2, pag. 217, de 06-10-2004, 2012/04, e de
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E o que flui do n.° 1 do art. 78.°, que constitui, assim, um alargamento do regime
instituido pelo art. 77.°.

O n.° 2 do preceito faz uma extensdao ainda mais alargada desse regime ao abranger
também os casos em que todos os crimes tém condenagdes transitadas.

Discutia-se anteriormente a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro se uma pena jd
cumprida (ou extinta) aplicada ao arguido no processo antecedente devia ou ndo entrar
no cumulo que viesse a efectuar-se no caso de conhecimento superveniente de concurso.
Uma jurisprudéncia com aprecidvel consisténcia sufragava a ideia de que, cumprida essa
pena, ndo havia jamais que a incluir num futuro cumulo, por se considerar que sé se
podem cumular realidades existentes, ndo se podendo assim fazer cumulagdo de penas
que existem com penas que ja ndo existem.” Contudo, jurisprudéncia em sentido oposto
advogava que, mesmo extintas por cumprimento, sempre seria de incluir essas penas
anteriores no cumulo a efectuar no caso concreto, ja que tal inclusdo favoreceria o
arguido, que nao foi culpado dos atrasos do tribunal.

No entanto, aquela Lei que deu nova redaccdo ao n.” 1 do art. 78.°, enveredando pela
ultima posicdo, explicitou: «sendo a pena que ja tiver sido cumprida descontada no
cumprimento da pena Unica aplicada ao concurso de crimes».

Mesmo neste ultimo caso, ha que proceder, pois, ao cumulo das penas correspondentes
a crimes que deviam ter sido objecto de julgamento conjunto, tendo em vista a sua
execucdo unificada, pois que é una a personalidade do condenado.

E indiferente que as penas parcelares tenham sido fixadas no processo onde se procede
ao cumulo, ou noutro ou noutros com decisdo transitada. Em ambos os casos o tribunal
aplicard de novo uma mesma regra de direito, determinando a pena unitdria que englobe
todas as parcelares, jogando nessa fixagdo com o conjunto dos factos e a personalidade
do agente.

20-04-2005, 4742/04, e, na doutrina, Nuno Brand3o, em comentdario ao acérd3o do STJ de 03-07-2003,
RPCC, 2005, n.° 1, pags. 117-153; (ii) — a segunda posicdo, predominante, e a qual se adere, sustenta a
faculdade de inclusdo de penas suspensas, argumentando-se que a "substituicdo" deve ser entendida,
sempre, como resolutivamente condicionada ao conhecimento superveniente do concurso e que o caso
julgado se forma quanto a medida da pena e ndo quanto a sua execugdo — cf. Acs. do STJ de 02-12-2004,
4106/04, de 21-04-2005, 1303/05, de 27-04-2005, 897/05, de 05-05-2005, 661/05, de 06-10-2005

[sobre o qual recaiu acérddo do TC (Ac. n.° 3/2006, de 03-01-2006, DR Il Série, de 07-02-2006),
que decidiu ndo julgar inconstitucionais as normas dos arts. 77.°, 78.° e 56.°, n.° 1, do C. Penal
interpretadas no sentido de que, ocorrendo conhecimento superveniente de uma situacdo de
concurso de infracgGes, na pena Unica a fixar pode ndo ser mantida a suspensdo da execugdo de
penas parcelares de prisdo, constante de anteriores condenagdes], e de 09-11-2006, CJSTJ 2006,
tomo 3, pag. 226.»

%0 Cfr., neste sentido, e entre outros, os Acs. do STJ de 00.02.24, proc. n.° 1202/99-59 e de 01.04.24,
proc. n.° 3413/00-5¢.
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Por identidade de razdes, a disciplina prescrita pelo n.° 3 do art. 78.° («As penas
acessorias e as medidas de seguranca aplicadas na sentenca anterior mantém-se, salvo
guando se mostrarem desnecessarias em vista da nova decisdo; se forem aplicaveis apenas
ao crime que falta apreciar, sé sdo decretadas se ainda forem necessarias em face da
decisdo anterior») é aplicdvel aos efeitos ndo penais da condenacdo — apreensdo e perda
de coisas e direitos e indemnizacdao por perdas e danos.

Portanto, e dito resumidamente, o art. 78.° manda aplicar as regras do concurso (art.
77.°) as seguintes situagoes:

— Penas correspondentes a crimes cometidos antes do transito em julgado de
uma anterior condenac¢do ainda ndo totalmente cumprida, prescrita ou extinta;

— Penas correspondentes a diversos crimes cometidos em concurso, objecto de
condenacOes separadas, e ainda que ja transita- das, relativamente as quais se ndo fez ainda
o respectivo cumulo juridico.

6.3. Punicdo do crime continuado

O crime continuado é punivel com a pena aplicdvel a conduta mais grave que integra
a continuagdo, conforme dispde o n.° 1 do art. 79.° do Cddigo, normativo que supde o
estabelecimento dessa gravidade, por aplicacdo das regras que permitem determinar a
medida abstracta da pena.

Encontrada, assim, a moldura legal, a pena concreta é fixada com respeito pelas regras
do art. 71.° do mesmo diploma.

De notar que, com a Lei n.° 59/2007, o art. 79.° passou a dispor de um n.° 2 que
estabelece que: «se depois de uma condenacdo transitada em jul- gado for conhecida
uma conduta mais grave que integre a continuacdo, a pena que lhe for aplicavel
substitui a anterior».

Assim, se se vier a descobrir que outra ou outras condutas mais graves, a englobar na
mesma continua¢do criminosa, tiveram lugar, sem terem sido tidas em conta da
determinacdo da pena, esta poderd ver “redeterminada”, considerando agora aquela ou
aquelas condutas mais graves e substituir a primitiva pena unica. E agora claro que as
condutas da continuagdo criminosa conhecidas tardiamente ficam impunes se forem
menos graves do que a mais grave anteriormente considerada ou, sendo mais graves,
levam a aplicacdo de uma nova pena (mais grave) que substituird a anterior.

7. Desconto na pena

7.1. Medidas processuais
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Com o objectivo de diminuir a injustica a que pode dar lugar toda a prisdo preventiva
(usando-se esta expressdo no sentido mais amplo, compreendendo a prisdo proviséria,
pois, em rigor, a prisdo em flagrante, em virtude de pronuncia ou de sentenca recorrivel,
ndo é preventiva nem executdria),”* veio o art. 80.° estabelecer que a detengdo, a prisdo
preventiva e a obrigagdo de permanéncia na habitagdo sofridas pelo arguido sdo
descontadas por inteiro no cumprimento da pena de prisdao que lhe for aplicada.

Anteriormente a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, s6 eram descontadas a detencdo,
prisdo preventiva e obrigacdo de permanéncia na habitacdo que tivessem tido lugar no
processo em que o arguido viesse a ser condenado. No entanto, hoje dispGe a parte final
do n.° 1 do art. 80.° que esse desconto tem lugar mesmo que aquelas medidas tenham
sido aplicadas em processo diferente daquele em que vier a ser condenado, quando o
facto por que for condenado tenha sido praticado anteriormente a decisdo final do
processo no ambito do qual as medidas foram aplicadas.®

No caso de pena de multa, o desconto é feito a razdo de 1 dia de privacdo da liberdade
por 1 dia de multa.

O tempo de prisGo preventiva computdvel na pena deve ser contado do dia em que o
agente foi preso em virtude de mandado ou por simples deliberagdo da policia.

O possivel abuso, em tais casos, pode traduzir prisdo ilegal, susceptivel de legitimar
providéncia de habeas corpus e a responsabilidade de quem a determinar, a qual,
entretanto, ndo é de ser atendida no coOmputo da pena para ser descontado o seu
tempo.”

1 ROBERTO LYRA, Comentdrios ao Codigo Penal Brasileiro, 11, 153.

% Esse aditamento foi explicado no preambulo do respectivo anteprojecto: "E considerada, de igual
modo, a Recomendacdo n.2 3-B/2004 (de 04-02-05) do Provedor de Justica, relativa ao desconto de
medidas privativas da liberdade na pena de prisdo", disponivel em http://www.provedor-
jus.pt/restrito/rec_ficheiros/rec3b04.pdf.

Este alargamento do desconto de medidas processuais aplicadas em outro processo ja havia sido
abordado na 29.2 sessio da Comissdo Revisora do Projecto da parte geral do Cédigo Penal pelo
CONSELHEIRO OSORIO: "L4 que a incidéncia do preceito se ndo estenda para fora do processo em
relagdo ao qual foi sofrida a prisdo preventiva, compreende-se, porque entdo ndao mais se saberia
onde devia parar-se; mas dentro do mesmo processo parece razoavel aplicar-se, mesmo que seja
diferente o facto que a determinou e aquele por que o agente vem a ser condenado" (BMJ 150-36,
sublinhado agora). E parece que esta alteragdo vem suscitar questdes pertinentes quanto aos seus
limites e exequibilidade. Uma primeira questdo consiste em saber se o desconto da medida processual
sofrida noutro processo tem lugar mesmo que continue pendente esse outro processo, ou s6 se o
mesmo ja terminou por absolvicdo ou por aplicacdo de pena inferior a medida processual a descontar.
Perante a redac¢do do preceito e a sua razao de ser afigura-se que a resposta vai no sentido da primeira
alternativa, uma vez que se ndo sabe como terminard esse mesmo processo, se havera sequer lugar ao
desconto. A segunda, e de maior delicadeza, que se prende com a observagdo transcrita, consiste em
saber se ha limite temporal do desconto, ou se ele pode ter lugar a todo tempo, sendo certo que na fase
final do processo legislativo foi introduzida a limitagdo ja referida: que o facto por que for condenado
tenha sido praticado anteriormente a decisdo final do processo no ambito do qual as medidas foram
aplicadas.

% Ac. do STJ de 01.05.30, proc. n.° 2839/00-3¢.
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5. Dosimetria da pena: fundamentos, critérios e limites

O desconto pode ser feito mesmo quando o delinquente sofreu a primeira e outras
medidas por facto diferente daquele por que vem a ser condenado, embora dentro do
mesmo processo, ndo havendo razao para distinguir o processo principal dos apensos, se
os houver, uma vez que todos sdo julgados em conjunto.

A pena (que vale para todos os efeitos) é fixada independentemente do desconto da
prisio preventiva.”

E ao juiz e s6 a ele que compete efectuar o desconto da prisdo preventiva, em principio
na propria decisdo condenatoéria.

7.2. Pena anterior

Se a pena imposta por decisdo transitada em julgado for posteriormente substituida por
outra, é descontada nesta a pena anterior, na medida em que ja estiver cumprida. E,
sendo as penas de diferente natureza, é feito na nova pena o desconto que parecer
equitativo (cfr. art. 81.° do Cddigo).

Esta disciplina constitui, no essencial, uma aplicacdo das disposi¢cdes do art. 80.° a hipotese
prevista no art. 78.°, em que se dd o conhecimento superveniente do concurso com as
consequentes fixacdo de uma pena unitaria e desconto da prisdo sofrida (preventiva ou
nao).

E diversificado o campo de aplicagdo do regime constante do art. 81.°:

— Aplicacdo de uma outra pena por motivo de revisdo de sentenca (cfr. art. 463.°, n..° 1,
parte final, do CPP);

— Substituicdo da pena por obra de perddo genérico ou indulto;

— Substituicdo de uma pena transitada por outra em concurso de infrac¢des (art. 78.°);

— Substituicdo prevista no art. 59.°, n.° 6, al. @) — no caso de o agente ndo poder
prestar, sem responsabilidade sua, a pena de prestacdo de trabalho a favor da
comunidade.

7.3. Medida processual ou pena sofrida no estrangeiro

No dominio dos descontos a efectuar na pena, também é descontada, nos mesmos

termos, qualquer medida processual ou pena que o agente tenha sofrido, pelo mesmo ou
pelos mesmos factos, no estrangeiro (cfr. art. 82.°).

** ROBERTO LYRA, Comentdrios ao Codigo Penal Brasileiro, 11, 153.
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5. Dosimetria da pena: fundamentos, critérios e limites

Recorda-se que ja consta do art. 6.° que por factos praticados fora do territério nacional
sO se aplica a lei penal portuguesa quando o agente nao tiver sido julgado no local da
pratica do facto, ou, tendo-o sido, se houver subtraido ao cumprimento total ou parcial

da condenacgado.
Assim, julgado no estrangeiro, o arguido sé ficara sob a alcada da lei portuguesa para
cumprir a pena em que foi condenado fora do territério nacional se eventualmente a

ndo tiver cumprido ou a tiver cumprido apenas parcialmente.

Neste Ultimo caso apenas cumprird a parte da condenag¢Go em falta.

Video da apresentacao
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* Para complementar o texto "Dosimetria da pena: fundamentos, critérios e limites",
e com autorizacdo dos seus autores, pela relevanda do estudo e pela sua utilidade
publica-se também o presente texto, inicialmente publicado em “O Estade da Doutrina

das Consequéncias Jurldicas em Portugal”, em separata.
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NOTA DE ABERTURA

Com a obra que agora se d4 a estampa pretendemos cumprir sobre-
tudo dois objetivos. Em primeiro lugar, enfatizar a urgéncia de uma refle-
xao profunda, de natureza eminentemente politico-criminal e dogmatica,
embora orientada, como nio podia deixar de ser, pelos estudos oferecidos
pela criminologia, em torno das consequéncias juridicas e, em particular,
quanto ao modelo de determinacio da medida da pena e sua concretiza-
¢do préatica no ordenamento juridico-portugués. Trata-se de um tema que,
dentro da constelagdo de problematicas usualmente analisadas pela dou-
trina portuguesa, ndo tem granjeado atengdo e interesse coadunaveis com
a sua importancia tedrico-pratica. O contributo que humildemente aqui
apresentamos ¢, sabemos, singelo atendendo 2 imensidio e complexidade
de questdes que este tema demanda. Esperamos, porém, que o tracar das
linhas essenciais do estado atual das consequencias juridicas constitua
alento suficiente para (re)despertar a comunidade juridica portuguesa para
a premeéncia e utilidade da investigagdo cientifica sobre as consequéncias
juridicas. Em segundo lugar, moveu-nos no sentido da publicacio a opor-
tunidade de divulgarmos o texto, em lingua portuguesa, da Recomenda-
¢ao N.° R(92) 17, de 92.10.19, relativa coeréncia na aplicacio das penas.
Estamos certos que este documento constituird um instrumento de grande
utilidade para a reflexdo no dominio que nos ocupa.

Aproveitamos este espaco para deixar uma palavra de profundo
agradecimento ao Dr. Marcelo Correia Ribeiro, responsével pela traducao
da Recomendacio N.° R(92) 17, que muito gentilmente nos concedeu auto-
rizagao para aqui a inecluirmos.

Porto, Dezembro de 2018



O ESTADO DA DOUTRINA DAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS EM PORTUGAL

E consabido que o direito penal corresponde a um ramo juridico, de
atuagao subsididria e fragmentaria!, eminentemente caracterizado pelas
suas consequeéncias juridicas. Se relembrarmos o conceito de direito penal
delineado por Figueiredo Dias, de acordo com o qual este corresponde a
“conjunto de normas juridicas que ligam a certos comportamentos huma-
nos, os crimes, determinadas consequéncias juridicas privativas deste
ramo do direito”?, verificamos que as consequéncias juridico-penais, quer
pela sua natureza quer pela sua funcao e finalidades, assumem aqui um
papel muito especifico que distinguem o direito penal de qualquer outro
ramo juridico, mesmo daqueles com uma dimensdo igualmente sanciona-
téria. De modo que se pode afirmar que a impostagdo sistémica de uma
norma legal no seio do direito penal depende claramente de uma ordem
relacional com as consequéncias jurfdico-penais. £ porventura uma con-
clusdo simples na sua formulagio, que pouco ou nada contribui para a
percecao do seu contetido material?, mas tem o indelével mérito de assi-
nalar o que em definitivo pertence ao direito penal. Ndo se pretende com
isto defender que no direito penal tudo se reconduz as consequéncias juri-

! Fernando Torrdo, «Os novos campos de aplicagdo do direito penal e o paradigma da
minima intervengdo: perspectiva pluridisciplinar», em Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Digs, ed. Manuel da Costa Andrade et al. (Coimbra: Coimbra Editora, 2003)
331-62.

2 Jorge Figueiredo Dias, Direito penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Sfundamentais, A doutring
geral do crime, 2% ed., 2.2 reimp. (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 5.

3 Germano Marques Silva, Direito penal portugués, Parte geral, Volume I, Introduciio e teoria da
lei penal, 3.2 ed. (Lisboa: Verbo, 2010), 31.

’
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dicas — pena ou medida de seguranca — ou que estas constituam férmulas
interpretativas dos preceitos penais: uma configuragdo teleoldgico-funcio-
nal do sistema penal pela e para a pena’. Mas ndo sera arriscado, porém,
defender que, por um lado, o direito penal gravita especialmente em
redor de dois niicleos, indissocidveis entre si, 0 crime e a pena’®, e, por
outro, a pena, mais néo seja pela razdo acima aludida, detém posicio de
particular importincia no dominio juridico-penal’.

Seria, pois, natural que o processo de conexio ou ligagao da conse-
quéncia juridico-penal a um concreto comportamento merecesse por parte
dos estudiosos da ciéncia penal, nomeadamente em Portugal, especial
atencao. Nao podiamos estar mais longe da verdade. E certo que, como
anota Anabela Miranda Rodrigues?, o topico da determinacio da pena
assistiu, a partir da segunda metade do século XX, designadamente com
a publicacdo em 1967 do Strafzumessungsrecht de Bruns, a uma progressiva
e solida densificagdo na doutrina alema, & qual a doutrina portuguesa nio
permaneceu indiferente. No entanto, sobrevém ainda hoje uma certa

* Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes fundamentais, A doutring geral do crime, 5,
postula que “[d]eve, nesta acepegio, afirmar-se que o direito penal e a sua ciéncia se orien-
tam “para o resultado” (sc., para a consequéncia juridica) e devem, a partir dele, ser defi-
nitivamente adquirides e fixados”. Manuel da Costa Andrade, Consentimento ¢ acordo em
direito penal. Contributo para n Sfundamentacio de um paradigma dualista, reimp. (Coimbra:
Coimbra Editora, 2004), 21-22 e 221-23, por seu turno, desloca o ponto referencial (Bezugs-
punkt), que Eberhard Schmidhiuser havia colocado num elemento intersistemético — a pena
— para o bem juridico e, reflexamente, a danosidade social, introduzindo, assim, valéncias
hermenéuticas que que excedem as linhas divisérias do sistema penal.

Manuel Cavaleiro de Ferreira, Ligies de direito penal, Parte geral, I-1I, reimp. (Coimbra:
Almedina, 2010), § (salvo indicagdo em contrédrio, o ntimero de pagina refere-se & Parte II
da obra).

Néo ignoramos, porém, que no catalogo sancionatério portugués surge ainda a medida de

tn

EN

seguranga, embora esta se ligue ndo ao crime (ou & culpa), mas antes ao facto ilicito tipico
e & perigosidade do agente.

Nao podemos esquecer, aqui, a definicdo de crime avangada pelo Codigo de Processo Penal
(CPP), no seu artigo 1.3, al. a): Crime é o “conjunto de pressupostos de que depende a
aplicagdo ac agente de uma pena ou de uma medida de seguranca criminais”. Sobre o con-
ceito de pena, Germano Marques Silva, «O conceito europeu de pena e a sua relevancia
no Direito interno portugués», em Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol.
6 (Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012), 729740,

# Anabela Miranda Rodrigues, A determinagio da medida da pena privativa de liberdade: os cri-

térios da culpa e da prevengdo (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), 11-14.

~
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secundarizacio deste fopos enquanto objeto de estudo cientifico dos cul-
tores do direito penal.

Talvez o manto da subjetividade que se aponta ao processo de deter-
minagdo da medida da pena continue a motivar o aludido afastamento
da maioria dos penalistas e, em sentido inverso, a trazer ao terreiro inves-
tigadores dedicados a psicologia da justiga, entre outras ciéncias. Porém,
diante da centralidade da fungdo das sanges penais para a propria rea-
lizagdo do direito penal, (des)credibilizacio do sistema de justiga penal e
cumprimento do programa politico-criminal inscrito na lei fundamental,
esta questdo, de natureza dogmética e nio apenas politico-criminal® e hie-
rarquia juridico-cientifica idéntica aquela habitualmente apontada & dou-
trina geral do crime, merece, mais do que uma revisita¢do, um continuo
aprofundamento e tratamento doutrinal sistematico,

De facto, a colocagio em crise da visio tradicional sobre a ciéncia
conjunta do direito penal veio igualmente abalar a ideia das consequén-
cias juridicas como algo pertencente exclusivamente a politica-criminal.
Assim, como consequéncia do burilar da questdo controversissima do esta-
tuto e hierarquia que cada uma das ciéncias criminais — dogmatica juri-
dico-penal, politica criminal e criminologia — ocupa na ciéncia conjunta
do direito penal, passou a adotar-se a posigdo de que a dogmética nio
mais €, parafraseando Franz von Liszt, “barreira intransponivel da politica
criminal”. De “mera ancilla da dogmatica” a um estatuto de transcendén-
cia e dominio na ciéncia conjunta do direito penal, as proposices da poli-
tica criminal conheceram enorme evolugao metodologica. Alids, no modo
atual de ver as coisas, detém elas a tarefa de fornecer o padrio critico a
partir do qual se cunham e determinam, numa 6tica de unidade coope-
rativa ou funcionall, as categorias e conceitos estruturais da dogmatica,
tanto numa perspetiva de iure constituendo como — sobretudo - de iure
constituto'. Estas duas ciéncias ndo coexistem hermeticamente. Seria assim
se a politica criminal — com a funcio prépria que tem de estabelecer o
rumo, criminologicamente sustentado, da luta contra o crimne, a ser con-

* Rodrigues, 12 e Jorge Figueiredo Dias, Direito penal portugués, Parte geral, Tomo II, As con-
sequéncias juridicas do crime, 2.2 reimp. (Coimbra: Coimbra Editora, 2009), 39-41.

™ Dias, Direito Penal I, 2012, 34 e 38.

1 Essencial, Claus Roxin, Politica criminal v sistema del derecho penal, trad. Francisco Mufioz
Conde, 2.2 ed., 1.2 reimp. (Buenos Aires: Hammurabj, 2002), 31 e ss.
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cretizado pela dogmdtica — permanecesse asséptica e subsidiariamente
contribuinte da dogmética, num claro aportamento do idedrio positivista
formal de Liszt. Mas ja ndo se, apelando a um conceito de Estado de Jus-
tica ou Estado de Direito material contemporaneo'?, se erigir a justica
material concreta a vetor prioritdrio, ainda que se mantenha intacto o
principio da legalidade®. Afirmar isto &, no final de contas, assegurar que
© pensamento do problema - e a solugdo justa no caso concreto — marca
- posi¢ao™ — a par do pensamento do sistema — no processo de resolucio
de concretos problemas juridicos’.

Realcada a importincia metodolégica do pensamento do problema,
torna-se entao evidente, e mesmo compreensivel®, que a doutrina das con-
sequéncias juridicas ndo se atenha (somente) ao dominio da politica cri-
minal e configure, também, uma questéo dogmatical.

2 Dias, Direito Penal I, 2012, 26-27.

*? Jorge Pigueiredo Dias, «Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués
do futuro», ROA 43, n. 1 (1983): 10.

" Podendo mesmo, para alguns autores, impor-se ao problema do sistema. CE., em especial,
Roxin, Politica criminal, 36-37, quando responde negativamente & questio de saber se a
solugdo juridica, clara e uniforme, mas politico-criminalmente errada, é preferivel a uma
decisio satisfatoria no caso concreto, ainda que ndo seja integravel no sistema. De enlre
a constelacio de hipéteses em que se suscita tensio entre o pensamento do problema e
0 pensamento do sistema, veja-se, a titulo exemplificativo, a situagdo em que um agente
que atua numa situacdo objetiva de justificacio sem que a tenha conhecido ou represen-
tado. Embora, a solugio dogmaticamente mais correta destes casos pareca ser a punigio
do agente pela realizacio do crime consumado, poder-se-4 suscitar a aplicagdo analdgica
(porventura mais justa) do regime da tentativa. Cf., sobre os elementos subjetivos dos
tipos justificadores, Dias, Direjto Penal I, 2012, 391 e ss. e, oferecendo exemplos dos perigos
inerentes ao pensamento do sistema, Claus Roxin, Derecho Penal: Parie General, Tomo I,
trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, e Javier de Vicente
Remesal (Madrid: Civitas, 1999), 210 e ss.

1% Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, Criminologia: o Homem delinquente e a
sociedade crimindgena, reimp. (Coimbra: Coimbra Editora, 2013), 95, Jorge Figueiredo Dias,
«Sobre o estado actual da doutrina do crime», Revista Portuguesa de Citncia Criminal A. 1,
n. 1 (1991): 14-21 e Dias, Direito Penal I, 2012, 27-33.

6 Rodrigues, A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade, 12.

¥ Diego-Manuel Luzén Pefia, «Antinomias penales y medicién de la pena», em La reforma
del derecho penal, ed. Mir Puig (Barcelona: Belaterra, 1980), 195. Contra, Gonzalo Quintero
Olivares, «Determinacién de la pena y politica criminal», Cuadernos de Politica Criminal,
n. 4 (1978): 64.
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De outro lado, a penetracdo da racionalidade e sistematizag¢io no
juizo de determinacio da medida concreta da pena - ou pelo menos, a
sua advocacdo® — e, bem assim, na doutrina das consequéncias juridicas
do crime, parece desvendar nesta questdo uma relevancia dogmaética que
a resgata do ambito exclusivo da politica criminal. Na verdade, da leitura
da doutrina atual a este respeito®, extrai-se a conclusdo de que a deter-
mina¢do da medida da pena ndo é exclusiva ou determinantemente pro-
duto da arte e subjetividade do julgador®, confirmando-se, a partir desta
ideia, uma vez mais, que serd, em definitivo, “estruturalmente aplicacao
do direito” e, assim, respeitante 3 dogmatica.

Compreendemos por isso a posigdo de Cavaleiro de Ferreira segundo
a qual “(...) € atil acentuar a importancia e a funcdo da teoria na aplica-
a0 penal, e nenhum assunto melhor se presta a demonstrar a unidade
fundamental da teoria e da praxe do que a medida da pena”*. Nio igno-
rando o cardcter pratico desta matéria®, o Autor faz confluir a um mesmo
fim a teoria e a pratica®, que constituem assim “momentos diversos dum
mesmo movimento”? dirigido & medida da pena. Para depois concluir
que “(...) é de repelir toda e qualquer tentativa de considerar problemas
estruturalmente diversos a aplicacio da lei, tomada em sentido estrito
como subsungao dos factos aos preceitos penais e a mensuracio da pena,
enquanto compreendida dentro da faculdade discriciondria do juiz”?,
rejeitando, ao mesmo passo, “a opinido dos partidarios do direito livre,

' Dias, Direito Penal II, 40-41. e Rodrigues, A determinacio da medida da pena privativa de liber-
dade, 12-13.

¥ Por todos, Dias, Direito Penal I], 40-41.

% Sobre esta conclusio sobrevém dividas que merecerdo a nossa atencéo ao longo do texto.

2 Brums, Stmtzumessungsrecht, 1974, 91, apud Dias, Direito Penal II, 41.

* Manuel Cavaleiro de Ferreira, Obra dispersa, I (1933-1959), 1.2 (Lisboa: Universidade Caté-
lica Editora, 1996), 91. O que ndo se compagina — de todo! — com o tratamento dos nds
problematicos relacionados com a medida da pena que, até entdo, era feito pelas “(...)
obras mais classicas de Direito Penal em meia dizia de linhas (...)", aliado ao facto dos
“tribunais e homens de foro [considerarem] reservado ao dominio incontestado da praxe
[o problema da medida da penal.”, vd. Ferreira, 91,

® Dias, Direito Penal II, 41, sublinha a sua importéncia pratica para o delinquente, vitima e
sociedade.

 Ferreira, Obra dispersa, 93-94.

% Ferreira, 94.

* Ferreira, 98.
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segundo o qual a regra juridica nio limitaria o arbitrio judicial (...)"?.
Ideia que viria a repisar, j4 em andlise do critério legal estabelecido no
artigo 72.° do Cédigo Penal de 1982, nas suas Licdes de 1989, ao constatar
como fungio judicial, legalmente vinculada, a determina¢ao da medida da
pena®,

O estudo das consequéncias juridico-penais em Portugal nao é (feliz-
mente) terreno completamente arido. Embora a pratica judiciaria, pelo
“ menos inicialmente, s6 se tenha detido maioritariamente sobre um ponto
desta matéria - se o juiz deveria partir do ponto médio ou do minimo da
moldura penal abstrata na determinacgio da pena concreta®, foram emer-
gindo estudos e publicagdes que ndo podemos deixar de dar conta. Figuei-
redo Dias® e Anabela Rodrigues® surgem como figuras incontorndveis na
doutrina mais recente®. Também nés temos devotado a nossa atencio a
este tema®.

Do ponto de vista legislativo, é de relevar a publicacdo da Lei-Qua-
dro da Politica Criminal, Lei n.° 17/2006, de 23 de Maio, onde se encon-
tram os objetivos, prioridades e orientacdes de politica criminal e a afir-
magdo de postulados fundamentais nesta matéria. Por um lado, aqui se
destaca o principio da congruéncia da politica criminal com as valoracdes
da Constitui¢do e da lei sobre os bens juridicos, que deve ser respeitado

¥ Ferreira, 99.

* Ferreira, Ligdes de Direito Penal, 98,

? Cf. Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués — As consequéncias juridicas do crime, pags.
210-1, Anabela Miranda Rodrigues, A determinacio da medida da pena privativa de liberdade,
pags. 142-8 e Simas Santos e Leal-Henriques, Cddigo Penal 1.2 Ed,, I, pag. 378 e 2° Ed,, I,
pag. 556.

% Dias, Direito Penal II.

A Rodrigues, A determinacio da medida da pena privativa de liberdade.

% Relevante, de um ponto de vista empirico, o estudo Homicidios conjugais: estudo avaliativo
das decisdes judiciais de Céndido da Agra (coordenador); Jorge Quintas, Pedro Sousa e
André Lamas Leite.

¥ Manuel Simas Santos e Marcelo Correia Ribeiro, Medida concreta da pena: disparidades (Lis-
boa: Vislis Editores, 1998) , Manuel Simas Santos e Manuel Matos, «Medida concreta da
pena, no Supremo Tribunal de Justica, no trafico de estupefacientes: esbogo de estudo
empiricon, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal A. 14, n. 14 (2004): 453-507, Manuel Simas
Santos, «As penas no caso do concurso de crimes», Revista do CEJ, n. 13 (2010): 115-58 e
Pedro Miguel Freitas, Determinagio da medida da pena privativa da liberdade, um olhar critico
a partir do direito anglo-saxénico, 2016, Lisboa: Rei dos Livros.
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na prevencao e repressdo da criminalidade e reparacio dos danos indivi-
duais e sociais dela resultantes, tomando em consideracio as necessidades
concretas de defesa dos bens juridicos. Por outro, estabelece prioridades
nas agbes de prevencgdo, na investigagio e no procedimento, bem como
orientagdes de politica criminal sobre a pequena criminalidade.

Seguidamente, a Lei n.° 51/2007, de 31 de Agosto® veio concretizar
0s objetivos gerais e especificos, prioridades e orientacdes de politica cri-
minal para o biénio de 2007-2009.

A interconexdo entre a politica criminal e a determinacdo da medida
da pena foi oportunamente salientada por Luis Miranda Pereira® no
decurso dos trabalhos da Unidade de Missio da Reforma Penal (UMRP).
Sugeriu, aquando da discussio do anteprojeto da Lei-Quadro da Politica
Criminal, a inclusdo no artigo 1.° de uma referéncia a execucdo das penas
e as sentencing guidelines. Embora a criacdo de sentencing guidelines pudesse
servir de instrumento para lograr uma uniformizacio da intervengdo dos
tribunais de execucgdo de penas, no seu entender, possiveis dificuldades
de articulagdo destas com o principio da independéncia dos tribunais
seriam de ter em atencdo®.

No mesmo sentido, e momento, Paulo Pinto de Albuquerque defen-
deu a explicitagdo da possibilidade do uso de sentencing guidelines, pois
estas decorriam ja dos artigos 1 e 4 do anteprojeto. Para o mesmo Autor
a criacio de sentencing guidelines ndo vinculativas para os tribunais “cons-
titui o nucleo duro da politica criminal e o ponto de que se partiu nos
sistemas anglo-saxénicos”¥. Reforcou ainda a ideia de que da politica cri-
minal deverdo surgir critérios indicativos para a individualizacao das san-
¢Oes criminais, sustentado nos seguintes argumentos: “1. esta € a posicido
sustentada pelo Conselho da Europa desde a sua recomendacdo sobre a
coeréncia na fixagdo da pena, de 19.10.1992, reiterada na recomendacio
sobre sobrelotacido das prisdes de 30.9.1999; 2. este € o ensinamento do
direito comparado e, designadamente, da Franga, da Holanda e da Suécia,
onde as instrugdes genéricas sobre politica criminal incluem a individua-

** Seguiram-se as Leis de Politica Criminal n.% 38/2009, de 20 de julho, 72/2015 de 20 de
julho e 96/2017, de 23 de Agosto.

% Cf. 2 ata da UMRP de 2005.

% Cf. 3.2 ata da UMRP de 2005.

¥ Cf. 2.2 ata da UMRP de 2005.
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lizagdo das sangdes criminais, sendo nestes paises estas instrucdes vincu-
lativas para o Ministério Publico, que deve conformar a sua intervencéo
na audiéncia de julgamento e a interposi¢ao de recursos de acordo com
essas instrugdes genéricas, mas ndo sendo essas instrug¢des genéricas vin-
culativas para os tribunais; 3. em Portugal, o Ministério Publico ja’ se pro-
nunciou repetidas vezes sobre matéria de individualizacdo das sangdes
criminais, por via do direito “circulatério” e “pareceristico” da PGR; 4. o
contetido do artigo 4.° do anteprojecto de Lei-Quadro, ao referir-se a
repressdo da criminalidade, ja' inclui esta matéria da individualizacdo das
sancdes criminais no objecto da politica eriminal, pelo que ha que corrigir
o artigo 1.°, que na sua redacgdo actual € mais restritivo do que o artigo
4.°, e alargar o ambito do artigo 1° de modo a p6-lo de acordo com o dis-
posto no artigo 4.°7%,

Com um artigo intitulado Por uma politica criminal mais justa® reto-
mamos este tema com o mesmo Autor, Paulo Pinto de Albuquerque. Na
altura afirmamos que um dos principios fundamentais do direito penal é
0 da igualdade nas decisdes da justica e de auséncia de disparidades
injustificadas na aplicagdio das penas. Para tanto torna-se imprescindivel,
a nosso ver, a materializagdo de uma politica criminal da qual se possam
extrair orientagdes para a atuagdo dos operadores judicidrios no dominio
da escolha e determinagao das sang¢des juridico-penais apliciveis.

Da cooperagdo legislativo-judicial na determinacio da medida da
pena: o ponto de partida

O ponto de partida no estudo da determinagdo da medida da pena
reside na compreensido de que esta é resultado da atuagdo conjunta do
legislador e julgador?.

# Cf. 3.* ata da UMRP de 2005.

* De Manuel Simas Santos e Paulo Pinto Albuguerque, publicade no Jornal Expresso de
7-02-2009.

O texto que se segue tem como base o nosso Pedro Miguel Freitas, Determinacio da medida
da pena privativa da liberdade, wm olhar critico a partir do direito anglo-saxénico, 2016, Lisboa:
Rei dos Livros.
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Se atentarmos aos ensinamentos de Figueiredo Dias, sdo t1és as fases
da determinagao da pena®: investigacio e determinacdo da moldura legal
ou abstrata®; investigagdo e determinacio da medida concreta da pena
dentro da moldura legal e, finalmente®, escolha da espécie da pena*,

1 Eduardo Correia, Direito criminal, 1I, reimp. (Coimbra: Almedina, 2010), 141 e s. ndo iden-
tifica as fases do processo de determinacio da pena. Ainda assim, apesar desta omissio,
pode depreender-se da sua explanagio os passos seguintes: em primeiro lugar ha de haver
a escolha do tipo de crime que terd respetivamente tma moldura penal abstrata. Esta mol-
dura abstrata poderd, em certas situaces, ser alterada por forca de circunstincias modi-
ficativas, agravantes ou atenuantes, comuns ou especiais (p. 141-142). Em fase posterior,
caberd ao julgador individualizar a pena concreta dentro da moldura abstrata (p- 315 e
ss.). Todavia, em determinadas situacdes poderd ocorrer a substituicio da pena (p- 392 e
ss.). Ferreira, Licdes de Direito Penal, 98 e ss. é mais claro no que concerne a identificacio
dos diferentes momentos que compéem o processo de determinagio da pena: determina-
gdo do tipo de crime, escolha da pena ou determinacio da pena aplicavel e determinacio
da pena aplicada (graduacio ou fixagdo da pena).

* A investigacdo e determinagio da moldura penal ou, nas palavras de Figueiredo Dias, da
pena aplicdvel, corresponde a uma primeira fase onde o juiz determina qual o tipo legal
previsto na parte especial do CP ou legislacio extravagante e a moldura aif indicada. Se
ao invés de fundamental, o ilicito-tipico surgir numa forma qualificada — contendo ele-
mentos respeitantes a ilicitude e/ou culpa, que agravam a moldura prevista para o crime
fundamental — ou numa forma privilegiada — que pressupde uma moldura menos grave
— N@o se impde um especial procedimento de determinagdo: tudo se passa como se de
crimes fundamentais se tratassem, ou seja, a moldura penal serd aquela indicada pelo tipo
legal concretamente em causa. Estamos portanto de acordo com Anabela Rodrigues
quando afirma que néo assiste razio a Cavaleiro Ferreira ao cunhar como “casos de estru-
turagéo abnorme da penalidade” as hipdteses em que se suscita uma participagdo ativa
do juiz, um seu juizo de valor, na escolha do tipo legal de crime, nomeadamente quando
em davida esteja a escolha entre um tipo fundamental e um qualificado ~ Ferreira, Ligdes
de Direito Penal, 71. De facto, tem de haver, como assinala Anabela Rodrigues, uma valo-
ragio judicial no momento da determinacio da pena aplicdvel que ndo pde em causa a
tarefa legislativa de definigio dos comportamentos legalmente relevantes e sancies apli-
caveis — cf. Rodrigues, A determinacio da medida da pena privativa de liberdade, 16, n. 26.

* Pode por vezes porém nio constituir a Gltima fase de determinagio da pena — Rodrigues,
A determinagio da medida da pena privativa de liberdade, 19, n. 31. A escolha da pena que
deva ser cumprida pelo agente poderd ocorrer em momento anterior & determinagio da
medida concreta da pena designadamente quando o julgador, ao investigar o tipo legal
de crime aplicavel, se deparar com tipo legal que preveja, em alternativa, a aplicacio de
pena de prisdo ou de uma pena de multa, v.g., artigo 137.°, n.° 1. Nesta hipStese, ter-se-
d de langar mdo do critério geral estabelecido no artigo 70.° do CP. Cf,, igualmente, Dias,
Direito Penal II, 211-12.

¥ Dias, Direito Penal II, 198,
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O mesmo ¢ dizer, depois de determinado o tipo legal de crime preenchido
pela conduta do agente e aplicada (ou ndo, dependendo do caso concreto)
uma circunstincia modificativa — agravante ou atenuante -, cujo efeito
residira na alteracio da moldura definida pelo legislador®, incumbira ao
julgador encontrar o ponto concreto da pena dentro dessa mesma mol-
dura. Esta tarefa de materializacio da medida da pena em sentido estrito®
— inscrita na segunda fase da determina¢éo da pena — traz as maiores
diividas, nomeadamente quando em causa esteja determinar a medida
concreta da pena principal de privagdo da liberdade.

O que significard a convocagio, pelo menos como pano de fundo, da
questio da discricionariedade da atividade judicial de determinagio da
pena. Nao se pode negligenciar, bem pelo contrdriol, a presenca domi-
nante de discricionariedade numa matéria particularmente sensivel ao
principio da culpa e principio da igualdade e em que, as mais das vezes,
se discute o papel (e sua extensdo) que ao legislador e ao julgador devera
caber.

Pode pois afirmar-se, com satisfatdria certeza, que, no direito penal
portugués vigente, a tarefa de determinacéo da medida concreta da pena
é resultado, pelo menos de forma mediata, da cooperacao entre o legis-
lador e o juiz”. E ao legislador que incumbe fixar molduras penais abs-
tratas (molduras legais) que se impdem a certos comportamentos descritos
no Cédigo Penal e em legislagdo extravagante, no dmbito das quais o juiz
deverd encontrar o ponto exato da medida da pena. Poder-se-a dar o caso
de se tornar necessaria a aplicagdo de circunstancias modificativas que,
nas palavras de Figueiredo Dias, constituem “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 puni-
bilidade em sentido préprio, todavia contendem com a maior ou menor
gravidade do crime como um todo (..)”*. Estas circunstancias modifica-

% Dias, 199 e ss.

i Usamos esta expressdo no sentido que lhe é dado por Rodrigues, A determinagio da medida
da pena privativa de liberdade, 17, e que corresponde a “medida judicial ou individual”
empregada por Dias, Direito Penal II, 198.

4 Castanheira Neves, «O principio da legalidade criminal: o seu problema juridico e o seu
critério dogmadtico», em Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correin, I, por
AAVV, (Coimbra: s/e, 1984), 346.

48 Dias, Direito Penal TT, 199-200.
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tivas, constituindo auténticas “valvulas de seguranca”¥, asseguram a con-
formacdo da moldura legal a diferentes degraus de gravidade do crime,
quer no sentido de elevar o limite minimo e/ou maximo da moldura penal
— circunstancias modificativas agravantes® —, quer promovendo o desa-
gravamento do seu limite minimo e/ou maximo — circunstancias modifi-
cativas atenuantes®. Mas mesmo aqui se mostra a estreita cooperacdo
entre legislador ou juiz: embora condicionado ou vinculado pelas moldu-
ras abstratas definidas pelo legislador, tal como resultam do tipo legal de
crime ou obtidas por efeito de circunstancias modificativas, ao juiz, e ape-
nas a este, cabe investigar e determinar qual a moldura aplicavel ao caso,
para, mais tarde, determinar o guantum concreto da pena e a espécie da
pena.

A determinagdo da pena € assim resultado de uma conjugacdo de
esfor¢os — do legislador e juiz — delimitados e separados quanto aos res-
petivos campos de atuacao, embora se possa argumentar, com mediana
razdo, que existe na fase de determinagdo da medida concreta da pena
um certo esbatimento de fronteiras®®. Mais concretamente quando o legis-
lador, de acordo com o regime legal vigente em Portugal, avanga, apenas
exemplificativamente, com fatores de medida da pena®, relativos a exe-

* Cf. Dias, 192, para quem as circunstincias modificativas constituem um modo de garantir
justica e eficécia.

% Como seja a reincidéncia, art.° 76.° do CP.

St Cf., por exemplo, o artigo 73.° do CP, onde se prescreve o regime da atenuagido especial
da pena.

° Para além do texto que se segue, o problema da reparticdo de tarefas entre legislador e
julgador levar-nos-ia também para o campo da metodologia juridica. Como recorda Cas-
tanheira Neves, a distingdo entre criagdo do direito (“criagdo do direito formalmente posi-
tivo pela deliberada constituicdo, legislativa ou nio, das suas normas”) e sua aplicacio
(“determinativo-concretizadora e judiciativo-deciséria realizacdo”), e implicativamente
entre politica do direito e jurisprudéncia, entre 0 método da legislagio ou do legislador
e o método da jurisprudéncia ou dos juristas, é hoje posta em crise, na medida em que
os dois momentos ou espacos parecem reconduzir-se a um sé método do direito, a um
s6 sentido global. Conclusio reforcada pelo significado normativamente constitutivo ou
construtivo assestado a “aplicagdo do direito”, de um lado, e pela pré-existéncia de vetores
constitucionais, comunitdrios e ordem juridica constituida que parametrizam e vinculam
a criagfio de direito positivo, Cf. Castanheira Neves, «Método juridico», em Pdlis: enciclo-
pédia Verbo da sociedade e do Estado, Vol. IV, por AA.VV., 2.2 ed. (Lisboa: Verbo, 2004), 224
25;

% Cf. artigo 71.°, n.° 2, do CP.
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cugdo do facto, a personalidade do agente e a conduta do agente anterior
e posterior ao facto™, dos quais o juiz se amparara para delinear a con-
cecdo do legislador “quanto as finalidade visadas com a aplicagao das
penas e, porventura mesmo, quanto ao modo como devem ser compati-
bilizadas aquelas finalidades, quando conflituantes no caso concreto”*s,
para depois determinar o seu efeito numa medida da pena. Parece claro
porém que a definicio dos concretos fatores de medida da pena, de
importancia primacial ndo apenas para a materializagdo das finalidades
‘almejadas com a imposi¢do de uma pena, mas igualmente para a contro-
labilidade em via de recurso da sentenga judicial, ndo é fruto exclusivo
do labor legislativo, tanto que de fora da lista exemplificativa do artigo
71.°, n.° 2, do CP, ficam fatores relativos a vitima e & necessidade da
pena®.

A mesma critica ndo ¢ passivel de ser feita a2 opc¢io do legislador
quanto aos critérios em fung¢do dos quais os fatores de medida da pena
devem ser apreciados e, por essa via, alcancada a medida da pena: o
artigo 71.°, n.? 1, do CP, estabelece que “[a] determinagio da medida da
pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em fungdo da culpa do
agente e das exigéncias de prevencgao”.

Tudo somado, ha de encontrar-se um ponto de equilibrio entre a res-
ponsabilizagdo total do juiz e a responsabilizacao total do legislador pelas
tarefas de determinacdo da pena®. Enveredando-se por esse caminho,
poupa-se, na hipdtese de uma responsabilizacdo total do juiz, uma viola-
¢ao do principio da legalidade — nullum crimen, nulla peena sine lege — cujo
contetdo se encontra, em primeira linha, no artigo 29.° da CRP*®. O prin-
cipio da legalidade, como é consabido, torna vedado ao juiz a criacio do
regime sancionatorio atinente a um crime. O mesmo ¢ dizer que somente
a lei € competente para definir os crimes e impor-lhes sanc¢des criminais.

5 Dias, Direito Penal II, 245-55.

% Dias, 192. O Autor vai em sentido oposto ao apresentado, considerando clara a reparticdo
de tarefas entre legislador e juiz, mesmo neste dominio.

% Admitindo isto, Dias, 245.

5 Dias, 192 e ss.

% Para uma anotagdo sobre este normativo, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constituicio da Repiblica Portuguesa anotada, I, 4.2 ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2007),
491-99 e Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigio portuguesa anotada, Tomo I, 2.% ed.
(Coimbra: Coimbra Editora, 2010), 667-76.
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O inverso — de responsabilizagdo absoluta do legislador — também apre-
senta obices inultrapassaveis, como seja a da sua inconformidade com um
direito penal de culpa®.

Da amplitude das molduras abstratas

Para uma compreensdo englobante do problema da disparidade das
penas faz-se necessario notar que este decorre ndo apenas da complexi-
dade de determinacao da medida da pena concreta em si, mas é influen-
ciado logo pela construcao das molduras abstratas dentro das quais as
medidas das penas sio definidas. E, portanto, um né problematico com-
plexo que exige um estudo sério e aprofundado da atuagdo do legislador
na sua funcdo complementar de defini¢do dos limites minimos e maximos
abstratos das penas, nomeadamente no sentido de se saber em que
medida contribui para a disparidade e incoeréncia na aplicagiao das penas.

Olhemos, pois, para a figura do legislador, tentado perceber se afinal
a sua atuagdo estard completamente isenta de criticas neste dominio.
Quanto a isto torna-se imprescindivel, em primeiro lugar, chamar a cola-
¢ao Autores como Gomes Canotilho, Vital Moreira e Figueiredo Dias que
chamam a atengdo para o principio da proibi¢do de molduras abstratas
de penas demasiado amplas® . Embora, como denota Figueiredo Dias, a
exigéncia juridico-constitucional de legalidade e determinacgo da pena se
satisfaga com a previsdo legislativa de minimos e maximos legais da pena
que corresponde a certo comportamento®, havera sempre um limite decor-
rente do principio da proporcionalidade da pena a amplitude da moldura
abstrata.

A propodsito do principio da proibicao de molduras demasiado
amplas ha que dizer que para Figueiredo Dias uma pena de prisdo com

* Dias, Direito Penal II, 193. O mesmo Autor avulta ainda a possibilidade do principio da
igualdade poder ser lesado.

% Canotilho e Moreira, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa anotada, I, 495 e 501-3, interpretam
o principio da tipicidade no sentido de dele extrair a exigéneia juridico-constitucional de
determinagio legal do tipo de pena cabida a cada crime e, concomitantemente, a proibigio
de penas indefinidas ou de moldura “tdo ampla que em tal redunde”.

® Dias, Direita Penal II, 193.

52 Dias, 193.
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uma moldura abstrata entre 1 més e 20 anos constitui um exemplo de
uma moldura demasiado ampla. E incontroverso, cremos, que uma mol-
dura desta amplitude violaria frontalmente os principios constitucionais
que norteiam esta matéria. Um tal exemplo é apoditico mais nao seja por-
que corresponde exatamente ao artigo 41.°, n.° 1, onde se definem os limi-
tes gerais minimos e mdximos da pena de prisdo. Temos para nds, porém,
que o problema nio se coloca apenas aqui. A questdo de saber a ampli-
tude a partir da qual se pde em crise o principio da tipicidade, para
Gomes Canotilho e Vital Moreira, ou o principio da proporcionalidade da
pena é res que continua por determinar na doutrina. Qualquer moldura
menos ampla do que aquela que consta do artigo 41.°, n.° 1, cumprira
automaticamente o principio da proporcionalidade? Se assim for, podere-
mos dizer que as molduras abstratas previstas no nosso Codigo Penal
cumprem, por um lado, o principio da proporcionalidade e promovem,
por outro, consisténcia e coeréncia na determinacio da medida da pena?
A resposta ndo é simples e imediata.

I evidente que as molduras penais em que o julgador se move na
tarefa de determinacdo das penas concretas desempenham um papel ine-
gavel na promogdo da coeréncia na determinacao da pena. Mas em que
medida?

O legislador do DL n.° 48/95, de 15 de Marco escreveu no Preambulo
que «[n]a verdade, mais do que a moldura penal abstratamente cominada
na lei, € a concretizagiio da sangio que traduz a medida da violagdo dos
valores pressupostos na norma, funcionando, assim, como referéncia para a
comunidade» (itédlico nosso). O que impde que as referidas molduras devam
constituir um sélido ponto de partida para a determinagdo da sancgao.

No dominio do texto de 1982 as molduras penais, considerando
somente a pena de prisdo, previstas no Codigo eram, excluindo as que
resultariam da atenuacdo especial e da reincidéncia, em ntmero de 49,
como se ilustra a pags. 254-256 de O Cddigo Penal de 1982%. Esse nimero
baixou no texto de 1995, mas de forma pouco sensivel, passando entio a
43, como se indicou na 3.” edigdo do Codigo Penal, a pdgs. 582-585%.

% De Simas Santos e Leal-Henriques, Lisboa, 4 volumes, 1986-7.
% Cfr Simas Santos, Cddigo Penal, nas diversas edi¢fes, em anotagdo ao art. 41.° 1.* edicdo,
pas. 254-256, 2. edigao, pags. 389-393 e 3.° edigdo, pags. 582 a 585.

(&

e
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Mas subiu significativamente

no texto atual, para as seguintes 62:

30 dias a 3 meses 6 meses a 6 anos e 3 meses

30 dias a 6 meses 8 meses a 6 anos e 8 meses

30 dias a 1 ano 8 meses a 10 anos e 8 meses

30 dias a 2 anos 9 meses a 7 anos e 6 meses

30 dias a 3 anos 9 meses a 12 anos

30 dias a 4 anos 1 a5 anos

30 dias a 5 anos 1 a 8 anos

37 dias a 3 anos e 9 meses 1 ano e 3 meses a 6 anos

37 dias a 5 anos 1 ano e 3 meses a 10 anos

40 dias a 4 meses 1 ano e 4 meses a 6 anos e 8 meses
40 dias a 8 meses 1 ano e 4 meses a 10 anos e 8 meses
40 dias a 1 ano e 4 meses 1 ano e 6 meses a 12 anos

40 dias a 2 anos e 8 meses 2 a 5 anos

40 dias a 4 anos 2 a 8 anos

40 dias a 6 anos e 8 meses 2 a 10 anos

40 dias a 5 anos e 4 meses 2 a 12 anos

45 dias a 1 ano e 6 meses 2 anos e 6 meses a 12 anos e 6 meses
45 dias a 3 anos 2 anos e 8 meses a 13 anos e 4 meses
45 dias a 4 anos e © meses 3 a 10 anos

60 dias a 6 meses 3 a 12 anos

60 dias a 1 ano 3 a 15 anos

60 dias a 2 anos 3 anos e 9 meses a 15 anos

60 dias a 3 anos 2 anos e 8 meses a 13 anos e 4 meses
60 dias a 6 anos 4 anos a 13 anos e 4 meses

6 meses a 3 anos 4 a 16 anos

6 meses a 4 anos 4 anos e 6 meses a 15 anos

6 meses a 5 anos 5 a 15 anos

6 meses a 8§ anos 6 anos e 8 meses a 20 anos

8 meses a 3 anos e 9 meses 8 a 16 anos

8 meses a 4 anos 10 a 20 anos

8 meses a 5 anos e 4 meses 10 anos e 8 meses a 21 anos e 4 meses

12 a 25 anos
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Escreveram ent3o os seus AA.:

«Esta representagdo permite constatar, para além do grande nimero
de molduras, a existéncia de assimetrias e a circunstincia de algumas das
medidas serem bastante mais amplas do que seria de esperar da sua loca-
lizagao no grafico.

Teria interesse analisar as molduras penais ndo sé do ponto de vista
da diferenca entre 0 minimo e maximo, mas também do ponto de vista
da relagdo entre 0 maximo e minimo (na musica e no ruido, v.g., aquilo
que apercebemos iguais ndo sdo diferengas, mas relagdes — ex: subir de
10 para 20 equivale a subir de 20 para 40). Por exemplo, numa moldura
penal de 30 dias a 5 anos de prisdo, essa relacio é de 60, enquanto a dife-
renga entre 0 maximo e o minimo é de 4 anos e 11 meses e numa mol-
dura de 1 a 10 anos de prisdo a relacdo ¢ de 10 enquanto a diferenca &
de 9, consentindo a primeira moldura maior disparidade na aplicagdo con-
creta das penas do que esta ltima, ndo obstante a diferenca ser nesta
maior.

Seria também interessante fazer estudos quantitativos, quer no
ambito da reforma penal, quer no dmbito da investigacdo, sobre a fre-
quéncia de ocorréncia das molduras, a frequéncia de ocorréncia pratica
dos respectivos crimes e a distribuigdo das penas concretas dentro de cada
moldura.

Seria finalmente interessante verificar se a ponderacio do resultado
do Projecto de Reviséo, em termos de ntimero de molduras penais e res-
pectivas amplitudes, teria conduzido ao seu repensar.»

Na verdade, esta atomizacdo e multiplicagdo de molduras penais,
agora agravada, ndo partiu de consideragdes éticas explicitadas e claras
quanto ao valor dos respetivos bens juridicos numa inter-relacio que
apoie e esclareca os magistrados, dificultando que eles criem, neste domi-
nio, um quadro referencial pessoal a partir da sua pratica, e é muito vul-
neravel a modificacdo pontual dessas mesmas molduras, normalmente ao
agravamento, numa legisferacio a flor da pele e das derivas securitdrias®.

Quadro que se agrava se se considerarem as molduras penais que
incluem a pena de multa e os casos de atenuacio especial previstos na

*# Cidige Penal Anotado I volume. 2014, pags. 632-639.



O ESTADO DA DOUTRINA DAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS EM PORTUGAL

Parte Especial do Cddigo Penal, multiplicando-se entao o niimero de mol-
duras penais ja referidas e identificadas, bem como as dificuldades enun-
ciadas®. Dificuldades essas que se agravam quando se ponderam os resul-
tados concretos, quer em termos de resultados dos critérios usados na
construgao das molduras bases, quer em termos das atenuacdes e agrava-
¢oes determinadas na Parte Especial. Com efeito, somos surpreendidos,
v.¢. por molduras penais de uma amplitude tal que pdem em crise o prin-
cipio da legalidade; por tipos legais de diversas gravidades, previstos no
mesmo artigo, punidos com a mesma moldura penal, com lesdo do prin-
cipio da proporcionalidade; com a atribui¢do de diversos valores a pro-
porcionalidade entre a pena de multa e a pena de priséo, ao longo da
Parte Especial, sem explicacdo explicita; a adogao de fragdes de agravacio
dificilmente divisiveis por 12. Os exemplos e incredulidades sdo muitas,
mas € matéria que, pela dimensdo e complexidade, exigiria uma andlise
minuciosa do tecido legislativo penal portugués, o que nao constitui
objeto deste texto, que mais ndo serve do que suscitar alguns questiona-
mentos. Apesar disso ndo resistimos a deixar aqui alguns exemplos.

Ha pouco aludimos, em forma de pergunta, ao primeiro dos proble-
mas aqui levantados, i. e., a amplitude das molduras abstratas, questio-
nando se qualquer moldura menos ampla do que aquela que consta do
artigo 41.°, n.° 1, cumprira automaticamente o principio da proporciona-
lidade e legalidade. Vejamos um exemplo concreto. A pratica de ato
sexual de relevo com pessoa inconsciente ou incapaz, por outro motivo,
de opor resisténcia, aproveitando-se do seu estado ou incapacidade, do
qual resulte gravidez, é punida com pena de prisdo de nove meses a doze
anos (art.® 165.°, n.° 1 e 177.°, n.° 5 do CP). Pondo de parte, neste instante,
a questdo de saber se nove meses podera em algum caso ser pena ade-
quada para um comportamento desta gravidade, sublinhe-se que estamos
perante um crime que contempla como sanc¢do uma pena de prisio que
permite a aplicagdo de uma pena de longa duragdo (superior a 5 anos)
ou de curta duragfo (inferior a um ano), cobrindo desse modo todo o
espetro dos graus da pena de prisdo. Nio podemos perguntar-nos, ou
melhor, ndo devemos perguntar-nos se sera admissivel a configuracio de
uma moldura abstrata tio ampla que permita, numas ocasides, a aplicagio

® Podem ver-se as diversas tabelas apresentadas em notas prévias nos volumes da Parte
Especial do mencionado Cédigo Penal: volumes III ji publicado e volume IV, no prelo.
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de penas de substituigdo como a de multa (art.® 45.°) ao passo que, nou-
tras ocasides, se imponha a aplica¢do de uma pena de prisao efetiva de
12 anos, afastando-se terminantemente qualquer hipdtese de suspensdo da
execug¢do da pena de prisdo (art.® 50.°) por ultrapassar em mais do dobro
o limite maximo de prisdo em relagdo ao qual esta funciona?

E que dizer da moldura abstrata de 6 meses a oito anos (art.° 165.°,
n.° 1) ou, no caso do art.® 223.°, n.° 3, al. 4), de 3 a 15 anos?

Por outro lado, nao estaremos perante comportamentos de gravidade
distinta, e por isso merecedores de uma moldura abstrata também ela dis-
tinta, por exemplo no caso do artigo 152.°, n.° 2, al. 4)? Veja-se, o legis-
lador portugués reconduz a mesma moldura abstrata de 2 a 5 anos o
crime de violéncia doméstica praticado contra menor, na presenca de
menor, no domicilio comum ou no domicilio da vitima. E, no minimo,
criticavel que se tenha definido exatamente a mesma moldura abstrata
para as hipoteses em que a violéncia doméstica tenha ocorrido no domi-
cilio comum e aqueles casos em que a vitima do crime é menor de idade.
E certo que o julgador deverd atender ao circunstancialismo concreto do
caso para ajustar a medida concreta da pena a culpa do agente e neces-
sidades preventivas, mas o que aqui estd em causa ¢ a visdo politico-cri-
minal e juridico-penal, a montante, do legislador de que estaremos
perante condutas que a partida, e em termos abstratos, se situam na
mesma dimensdo de gravidade.

Num outro plano problematico, é também discutivel certas opcoes
legislativas em matéria de determinacdo de molduras abstratas se tomar-
mos como matriz 0s bens juridicos tutelados pelos tipos legais de crime.
Quando o legislador define molduras abstratas estabelece concomitante-
mente uma hierarquia entre os diversos bens juridico-penais. De um
modo simples, quanto maior a gravidade da moldura abstrata da santdo
aplicavel a lesdo ou colocagio em perigo de certo bem juridico-penal
maior serd, em regra, a sua importincia no quadro de valores juridico-
constitucionais. Para muitos Autores é apoditico, por exemplo, afirmar-se
que os bens juridicos integridade fisica ou liberdade pessoa sio de hie-
rarquia superior a bens juridicos puramente patrimoniais. Esta conclusio

% Por todos, Jorge Figueiredo Dias, Direito penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes fundamentais,
A doutrina geral do crime, 2.% ed., 2.2 reimp. (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 447. Embora
este Autor reconheca que “através das molduras perais aplicaveis — sobretudo num CP
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aparentemente simples choca, porém, contra a realidade juridico-sancio-
natéria do nosso Cédigo Penal®,

Imaginemos o seguinte caso: Anténio, recorrendo a chaves falsas,
entra na casa de Jodo e leva consigo um reldgio de 150 euros. A conduta
de Antoénio preenche o tipo legal de crime de furto qualificado previsto
no artigo 204.°, n.° 2, al. e) e artigo 202.°, al. f), sendo punido com pena
de prisdio de 2 a 8 anos.

Ora, se 0 mesmo agente, Antonio, constrangesse outra pessoa a pra-
ticar consigo copula, coito anal ou coito oral seria punido com uma pena
de prisdo de 1 a 6 anos (art.” 164.°, n.® 2), portanto inferior aqueloutra
prevista no artigo 204.°.

Para além da perplexidade que esta diferenca de molduras abstratas
poderd suscitar, ndo podemos esquecer o efeito pratico que poderd dai
advir, nomeadamente a possibilidade, em abstrato, de no caso de violacdo
operar-se a substitui¢do da pena de prisdo por pena de multa (art.® 45.°),
quando a medida da pena de prisao aplicada seja a do limite minimo
legal, ao passo que no crime de furto qualificado tal constitui uma impos-
sibilidade.

Da determinacio da medida concreta da pena

Devotemos agora a nossa aten¢ao para a etapa seguinte da determi-
nacao da medida da pena e a sua relacao com o problema da disparidade
e incoeréncia na aplicacdo das penas.

Antes de mais, relembramos que o Conselho da Europa, na sequén-
cia do 8.° Coloquio de Criminologia do Conselho da Europa (1987) sobre
o tema “Disparidades na aplicagio das penas: causas e solucdes”®, alertou

€omo 0 nosso —, esta conclusio néo seja absolutamente segura, tornando-se necessario ape-
lar para o critério complementar, que claramente penetra a ordem axiologica constitucional
e a correspectiva ordem legal dos bens juridicos, da prevaléncia de principio dos bens
juridicos pessoais sobre os patrimoniais”, no fundo dando razdo ao que temos vindo a
afirmar,

5 Os Autores querem deixar uma nota de agradecimento ao contributo da Prof. Doutora
Conceigiio Cunha para a nossa reflexdo sobre esta questdo.

® Os relatorios apresentados nesse coléquio podem ser lidos em Santos e Ribeiro, Medida
conereta da pena: disparidades, 91-257.
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para o problema das disparidades injustificadas na determinacio e apli-
cacdo das penas, avancou com a Recomendagao n.® R(92) 17, de 19 de
setembro de 1992, relativa a coeréncia na aplicagdo das penas™.

Partindo da recomendagdo aos Estados Membros para que, assegu-
rando o respeito pelos seus principios constitucionais ou as respetivas tra-
di¢Ges juridicas, tomassem as medidas adequadas para evitar disparidades
injustificadas”™ na prontncia das penas, o Conselho da Europa propde
duas técnicas que, no seu entender, poderdo revelar-se tteis para se lograr
uma maior coeréncia na aplicacdo das penas: orientagbes para a aplicacdo
das penas (sentencing orientations)” e pontos de partida (starting points).
Nas orientagOes para a aplicagdo das penas temos um conjunto meramente
indicativo de medidas da pena para diferentes variantes de uma infracio,
em funcdo da presenca ou da auséncia de diversos fatores agravantes ou
atenuantes™. J4 nos pontos de partida o que estd em causa € a indicacdo,
para diferentes variantes de uma infragdo, de uma medida de pena que
podera ser aumentada ou diminuida pelo julgador verificada a presenca
de fatores agravantes ou atenuantes™.

7 Disponivel em Santos e Ribeiro, 45-89 e Conselho da Europa, «Consistency in Sentencing;
Recommendation to Member States and Explanatory Memorandumy», Criminal Law Forum
4, n, 2 (1993): 355-92.

" Conforme explicita a Exposi¢io de Motivos da Recomendagao, disparidades injustificadas
correspondem as “diferencas na aplicagdo das penas que resultem de concepgdes varidveis
que ndo fazem parte da politica declarada da jurisdigdo em matéria de aplicagio as penas
— por exemplo, as variacdes que provém de opinides pessoais, de tradigdes locais ou regio-
nais que se perpetuam sem justificagdo, ou variacbes influenciadas pelos “media”.

* Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, trad. Jose Lamego, 3.° ed. (Lisboa: Fundagédo
Calouste Gulbenkian, 1997), 411-12, a propésito dos métodos de comparagio de casos,
estabelece uma metodologia que, ndo estando para isso explicitamente pensada pelo Autor,
pode provar-se 1itil para a edificacdo de linhas de orientagéio para a determinagdo da pena
(sentencing guidelines): “[eJmbora nenhum caso singular seja igual a outro em todos os
aspectos, muitos casos assemelham-se a outros no que toca a certas caracteristicas e em
determinada medida. Uma vez que é postulado fundamental da justica que «casos iguais»
devem ser tratados de modo igual, importa, em primeiro lugar, saber que circunstincias
sdo importantes, e em que medida, para a valoraao aqui exigida (em conformidade com
o critério geral), pois que s6 aqueles, e todos aqueles, casos que sdo iguais em relacio a
todas essas circunstancias deverdo ser julgados de modo idénticon.

7 Santos e Ribeiro, Medida concreta da pena: disparidades, 50.

74 Santos e Ribeiro, 51.
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A determina¢do da medida da pena no Coddigo Penal portugués

A solugdo para o problema da determinagdo da medida da pena
que decorre do Coédigo Penal, tal como é perspetivada pela doutrina’
e jurisprudéncia”™ dominantes, assenta na teoria da moldura de pre-

5 Por todos, Dias, Direito Penal II, 227 e ss. Em sentido contrério, v.g., José Sousa Brite, «Os
fins das penas no Codigo Penal», em Problemas fundamentais de diveito penal: coldquio inter-
nacional de direito penal em homenagem a Claus Roxin, ed. AAVV. (Lisboa: Universidade
Lusiada, 2002), 163 e ss. Com interesse, num exercicio relacional entre o Cédigo Penal e
a Constituicdo da Repitiblica Portuguesa em matéria de fins da pena, Maria Fernanda
Palma, «Constituicio e direito penal», em Casos e materinis de direito penal, ed. Maria Fer-
nanda Palma, Carlota Pizarro de Almeida, e José Manuel Vilalonga, 3.* ed. (Coimbra:
Almedina, 2009), 26, Maria Fernanda Palma, «Constitui¢do e direito penal - as questdes
inevitdveis», em Perspectivas constitucionais. Nos 20 anos da Constituigio de 1976, ed. Jorge
Miranda, vol. II {Coimbra: Coimbra Editora, 1997), 227 e ss., Maria Fernanda Palma, «As
alteragBes reformadoras da parte geral do cédigo penal na revisdo de 1995: desmantela-
mento, reforgo e paralisia da sociedade punitiva», em Cases ¢ materiais de direito penal, ed.
Maria Fernanda Palma, Carlota Pizarro de Almeida, e José Manuel Vilalonga, 3.% ed.
(Coimbra: Almedina, 2009), 40 e ss. e Direito constitucional penal (Coimbra: Almedina, 2006),
122 e ss. '

Atente-se, por exemplo, aos seguintes arestos gizados pelo Supremo Tribunal de Justica,
consultados em 30 de junho de 2015: Ac. 5T] de 19-01-2006, processo n.° 05P4301, dispo-
nivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954(0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/27a31ba32533d7
b080257213002{3155?0OpenDocument; Ac. ST] de 04-06-2014, processo n.° 262/13.3PVLSB.
L1.51, disponivel em http:/fwww.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa814/7b
3427c1c70d074780257d70003fa445?0penDocument; Ac. ST] de 14-05-2014, processo n.°
561/02.0TAABE.S1, disponivel em http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f
003fa814/1leded8181bbe%eeh80257d4d00473262?OpenDocument; Ac. STJ de 07-11-2012, pro-
cesso n.° 8717/11.8TDPRT.S1, disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b
980256b5f003fa814/5alefded5f8cfdb80257ac20050d674?OpenDocument.

De entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica encontramos alguns arestos,
relatados por Carmona da Mota, em que a chegada & medida concreta da pena ¢ inusi-
tadamente visivel. N&o € pois comum, tanto quanto nos apercebemos, que o raciocinio de
atribuicio de um quantum da pena ao limite maximo e minimo da moldura de prevencio

7

o

e, a montante, & prevengao especial esteja tio patentemente descrito. A titulo de exemplo,
veja-se o sumario do Ac. ST] de 26-10-2006, processo n.° 06P3049, disponivel em
http://www.dgsi.ptfjstj.nsf/954f0ce6ad 9dd8b980256h5£003fa814/13911e60043bca768025726600
568¢77?OpenDocument, consultado em 30 de Junho de 2015: “I — E sabido que, de um
modo geral, «a medida da pena ha-de ser encontrada dentro de uma moldura de preven-
gdo geral positiva», vindo a ser «definitiva e concretamente estabelecida em funcio de exi-
géncias de prevencdo especial, nomeadamente de prevencgio especial positiva ou de socia-
lizacdo».
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Il - No caso (em que a moldura penal abstracta do crime de trafico comum de drogas
ilicitas € a de prisdo de 4 a 12 anos: art. 21.°, n.” 1, do DL 15/93), o ponto éptimo de rea-
lizagdo das necessidades preventivas da comunidade — ou seja, a medida da pena que a
comunidade entenderia necessiria a tutela das suas expectativas na validade e no
refor¢o da norma juridica afectada pela conduta da arguida situar-se-ia nos 6 anos de
prisdo (ante o facto de ela, embora mera retalhista de drogas ilicitas — heroina, cocaina
e haxixe —, haver vendido, entre 29-07 e 05-10-04, cocaina e heroina «a varios consumi-
dores (...)» e obtido, nessas revendas, pelo menos € 4316,8, tendo ainda em casa no dia
05-11-04, para venda a retalho, 138 embalagens de heroina + diazepam com o peso liquido
global de 82,32 g, 1 saco + 105 embalagens de cocaina com o peso liquido global de 70,396
g e varios pedagos de haxixe com o peso liquido total de 111,9 g).

Il - Todavia, «abaixo dessa medida (6ptima) da pena de prevenciio, outras havera —
até ao “limite do necessario para assegurar a protecgio dessas expectativas” — que a comu-
nidade ainda entenderd suficientes para proteger as suas expectativas na validade da
norma». O «limite minimo da pena que visa assegurar a finalidade de prevengic geral»
coincidiré, pois, em concreto, com «o absolutamente imprescindivel para se realizar essa
finalidade de prevencdo geral sob a forma de defesa da ordem juridica» (e ndo, necessa-
riamente, com «o limiar minimo da moldura penal abstracta»). E, no caso, esse limite
minimo (da moldura de prevencio) poderd encontrar-se por volta dos 5 anos de prisio
(uma vez que a arguida, apesar de tudo, ocupava, na cadeia comercial de drogas ilicitas,
uma posicdo, das menos remuneradas e de maior risco, de contacto directo com o con-
sumidor).

IV — «Os limites de pena definida pela necessidade de proteccio de bens juridicos nio
poderdo ser desrespeitados em nome da realizagio da finalidade de prevencio especial,
que s6 poderd intervir numa posigio subordinada 4 prevengio geral», mas, concorrendo
esta, dentro dos limites da moldura de prevengio, para a concretizacio da pena, o com-
portamento anterior da arguida (primaria, «sempre trabalhou, tendo emigrado para Espa-
nha para poder criar os 4 filhos»), a sua idade algo avangada (pois que prestes a completar
63 anos), a sua conduta ulterior (preventivamente presa desde 05-11-04, «tem mantido
bom comportamento no EP») e o seu estado de satide («sofre, além do mais, de hiperten-
sdo arterial, asma, esofagite, lesdo grave parcial do nervo meridiano esquerdo e depres-
5d0») poderdo invocar-se para aferir o quantum exacto da pena — impelindo-a para o
sopé [5 anos de prisio] — da moldura de prevengiio” (negritos nossos). Idénticos no
método descritivo da determinagdo da pena, 0 Ac. STJ de 05-07-2007, processo n.° 07P1496,
disponivel em http://www.dgsi.ptfjstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5(003fa814/2f0c5H9053
38b0f80257375002d9fec?OpenDocurnent, 0 Ac. STJ de 19-04-2007, processo n.® 07P445, dis-
ponivel em http:/fwww.dgsi.ptfistj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5£003fa814/1b32c3e8894h9
c2e802573080046ca5e?OpenDocument, o Ac. ST de 21-12-2006, processo n.° 06P4540, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5£003fa814/2e5722b314170
daf§02572690034afef?OpenDocument, o Ac. STJ de 01-02-2007, processo n.° 06P4257, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5£003£a814/727795a7eb110
f40802572d7002eeabf?OpenDocument, o Ac. ST de 15-02-2007, processo n.° 06P4339, dis-
ponivel em http://Www.dgsi.pt/jsfj.r|sf/954f0ée6ad9dd8b980256b5f003faS'I4/8d36d0€7991b7
cd8802572d6003cb7a7?OpenDocument, o Ac. ST] de 25-01-2007, processo n.° 06P3839, dis-
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vencdo”. A sua fonte de inspiragdo foi, indubitavelmente, a férmula pro-
pugnada no § 2, n.° 1 e 2, primeira parte, do Alternativ-Entwurf alemao
de 1966™. O enunciado é alids praticamente idéntico™, mas as proposicdes
que lhe corpo e sentido em Figueiredo Dias sdo subtilmente diferentes
daquelas que Claus Roxin — um dos professores alemaes que redigiram o
Alternativ-Entwurf — perspetivava®.
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ponivel em http://fwww.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b280256b5f003fa814/6e9£38e22b07
2156802572c60054d648?0OpenDocument, o Ac. ST] de 18-01-2007, processo n.® 06P4055, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1e0adab84634
40bd802572cGOOSéZdéQ?O?enDocument, o Ac. STJ de 30-11-2006, processo n.° 06P4076, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa814/af66d5b56af9c
4{8025728a004be859?0penDocument, o Ac. ST] de 09-11-2006, processo n.® 06P3761, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/01adef097b372
07780257289005803c4?OpenDocument, o Ac. ST] de 27-04-2006, processo n.® 06P548, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d d8b980256b5£003£a814/198339ecb35bb00
d8025723600559a89?0OpenDocument, o Ac. STJ de 27-04-2006, processo n.® 06P957, dispo-
nivel em http://www.dgsi.ptfjstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa814/13a6dca866a5ac9b
8025722700345171?0OpenDocument, o Ac, ST] de 28-06-2006, processo n.° 06P1935, dispo-
nivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954{0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fedb829784f7539¢
802572410035e08d?OpenDocument, o Ac. ST de 28-06-2006, processo n.® 06P2035, dispo-
nivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceb6ad9dd8b980256b5£003fa814/fd57b5bb1b61947
b80257241002f6a5d?OpenDocument, o Ac. ST] de 20-04-2006, processo n.° 06P1052, dispo-
nivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9ddB8b980256b5f003fa814/bc70dc60597d75
938025722c005327ba?OpenDocument.

Maria Jodo Antunes, Consequéncias juridicas do crime (Coimbra, 2007), 24.

Stephan Quensel e Jirgen Baumann, eds., Alternativ-Enfwurf eines Strafgesetzbuches: Allge-
meiner Teil, 2.2 ed., vol. 1 (Alemanha: Mohr Siebeck, 1969), 28.

A diferenca reside em duas locugbes adverbiais — “primordialmente” e “na medida do
possivel”. O texto original é o seguinte: “Zweck und Grenze von Strafe und Mafiregel (1)
Strafen und MaBregeln dienen dem Schutz der Rechtsgiiter und der Wiedereingliederung
des Téters in die Rechtsgemeinschaft. (2) Die Strafe darf das Maf der Tatschuld nicht
iiberschreiten, die Mafiregeln nur bei iiberwiegendem 6ffentlichen Interesse angeordnet
werden”. P

A formula do Alternativ-Entwurf é suficientemente abrangente do ponto de vista normativo
para nela poderem subsumir-se teorias de fins das penas contraditérias entre si, como sdo,
de um lado, a de Tigueiredo Dias e Anabela Miranda Rodrigues e, de outro, Claus Roxin.
Sobre isto, Brito, «Os fins das penas no Cédigo Penal», 161. Laconicamente conclui este
Autor que hd “algo de quixotesco em levar a bandeira do § 2° do Alterniv-Entwurf de
1966, com uma interpretagdio contraria a4 dos seus autores, quando a proposta destes ndo
vingou no direito alemio e especialmente quando Hans Schultz, que especialmente o
influenciou, entendeu ndo dever adotar a sua anterior proposta no seu Anteprojeto de
revisdo da Parte Geral do Cddigo suigo” (Brito, 163.).
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De acordo com a teoria dos fins das penas dominante em Portugal,
a medida da pena deverd ser encontrada dentro “da medida da necessi-
dade de tutela dos bens juridicos, face ao caso concreto, num sentido
prospectivo de tutela das expectativas da comunidade na manutencio (ou
mesmo no reforco) da vigéncia da norma infringida”®!. A prevencio geral
positiva fornece uma moldura com um ponto 6timo de tutela dos bens
juridicos e das expectativas comunitdrias — o limite superior da moldura
preventiva — e um ponto minimo de tutela do ordenamento juridico — o
limite inferior da moldura preventiva — abaixo do qual a medida da pena
se torna comunitariamente insuportdvel por pér em causa a funcdo de
protecgao de bens juridicos®. Assim se percebe que o enfoque ¢ concedido
a funcdo de protecgao de bens juridicos em um sentido prospetivo,
mesmo que de uma infragdio j4 cometida estejamos a falar.

Dentro desta moldura, cabe a tltima palavra na determinacio do
quantum concreto da pena & prevencdo especial positiva ou de socializa-
¢ao®. E com estas coordenadas que os defensores da teoria da moldura
de prevencdo balizam o comando politico-criminal presente no artigo 40.°,
n.? 1, do CP, de que a aplicacfio de penas e de medidas de seguranca visa
a proteccao de bens juridicos e a reintegragdo do agente na sociedade. O
namero 2 do artigo 40.° do CP estabelece que em caso algum a pena pode
ultrapassar a medida da culpa, acometendo-lhe, deste modo, a tarefa con-
cretizar um limite maximo inquebrantével por quaisquer consideracdes
preventivas, sejam elas gerais ou especiais.

Em suma, as finalidades atendiveis na aplicacio de uma penas “resi-
dem primordialmente na tutela dos bens juridicos e, na medida possi-
vel, na reinsercdo do agente na comunidade. Por outro lado, a pena nio
pode ultrapassar, em caso algum, a medida da culpa”st,

31 Antunes, Consequéncias juridicas do crime, 24.

8 Antunes, 24-25.

8 Dias, Direito Penal II, 227.

# Em boa verdade, Figueiredo Dias (Dias, Direito Penal II, 227.) faz introduzir a prevencio
especial positiva “na medida do possivel”, mas, em nota de rodapé (38), assevera que esta
concegao politico-criminal € a que esté presente no artigo 40.° do CP que, como nos sabe-
mos, nao prevé, de forma explicita pelo menos, a possibilidade de a prevencdo especial
negativa comandar a aplicaggo da pena. Curiosamente, passa a referir-se, em momento
posterior da mesma obra, 4 prevencio especial em qualquer das suas modalidades como
a que vai determinar dentro da moldura de prevencio a medida concreta, embora esta-



O ESTADO DA DOUTRINA DAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS EM POKITUGAL

No exercicio de aplicagdo concreta desta concegao politico-criminal
relativa as finalidades da pena, Tigueiredo Dias preconiza que, ainda que
possam surgir conflitos frequentes entre a culpa e a prevengao especial
ou entre a culpa e a prevencao geral negativa®, em principio ndo havera
antagonismo de relevo entre a culpa e a prevencao geral positiva ou de
integracdo. E improvavel, se ndio mesmo impossivel segundo o Autor, que
uma pena consentdnea com a prevencio geral positiva, quer no seu ponto
6timo quer qualquer outro até ao limite minimo de defesa do ordena-
mento juridico, se situe acima do limite imposto pela culpa, dado que,
“como insistentemente tem acentuado Roxin, as razdes de diminuicao da
culpa sdo, em principio, também comunitariamente compreensiveis e acei-

taveis e determinam que, no caso concreto, as exigéncias de tutela dos
bens juridicos e de estabilizagdo das normas sejam menores”*.

Num exercicio critico a leitura dominante do artigo 40.°, n.° 1 e 2 do
Cédigo Penal portugués, poder-se-a dizer que, a nosso ver, sobrevém uma
indesejavel sobreposicdo entre as finalidades da pena e a fungao do direito
penal. Isto é, quando se afirma que a finalidade visada pela pena ha-de
ser a de tutela necessdria dos bens juridico-penais no caso concreto e que

beleca em certa medida uma espécie de hierarquia entre a fun¢io de socializagio - fungio
primordial — e as de adverténcia, seguranga e inocuizagio — fungdes subordinadas (Dias,
243). Num outro ponto da mesma obra sustenta que dentro da moldura preventiva
“podem e devem actuar pontos de vista de prevencao de socializa¢io, sendo eles que
vdo determinar, em tltimo termo, a medida da pena” (Dias, 231). Numa outra obra da
sua autoria, 0s termos usados para veicular a seu pensamento sdo estes: “[d]entro da mol-
dura ou dos limites consentidos pela prevengio geral positiva ou de integragéo (...) devem
actuar, em toda a medida possivel, pontos de vista de prevencdo especial, sendo assim
eles que vio determinar, em tltima instincia, a medida da pena. Isto significa que releva
neste contexto qualquer uma das fungdes que o pensamento da prevencdo especial rea-
lizada: seja a fungdo positiva de socializacdo, seja qualquer uma das funcBes negativas
subordinadas de adverténcia individual ou de seguranca ou inocuizagao” (Dias, Direitfo
Penal I, 81-82).

% Finalidade esta que o Autor afirma ser de considerar dentro da moldura de preven¢io
geral positiva, mesmo que, em seu entender, niio mereca autonomia por nido ser compro-
vavel empiricamente, sendo ndo mais que um efeito lateral (desejével) da necessidade de
tutela dos bens juridicos (Dias, Direifo Penal I, 81; Dias, Direito Penal II, 242). Resta, no
entanto, saber por que motivo se legitima ou de deve legitimar a consideragdo de efeitos
preventivos gerais negativos, tendo-os como descjévcis, se, concomitantemente, se lhe nao
reconhece qualquer comprovagio empirica.

8 Dias, Direito Penal I, 83; Dias, Direite Penal II, 230.
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tal finalidade “se cobre com a ideia da prevengdo geral positiva ou prevengio
de integracdo”, estd a querer dizer-se, parece-nos, que para o cumpri-
mento da fungdo do direito penal s6 concorrem os pontos de vista pre-
ventivos gerais positivos, deixando entéo de lado a prevencao geral nega-
tiva, a prevencdo especial positiva, a prevencdo especial negativa e,
naturalmente, a retribuicdo. Serd entdao que nenhuma destas finalidades,
que ndo a de prevencao geral positiva, servird os propdsitos do direito
penal? Qual o interesse politico-criminal em introduzirmos no processo
de- determinacdo da medida da pena pontos de vista que ndo relevam
para a fungdo primdria do direito penal de tutela subsididria de bens juri-
dicos?8®

Estas interrogagdes fazem apenas sentido quando se mescle a missdo
e fungdo do direito penal e as finalidades da pena a impor no caso con-
creto. Inteira razéo tem Claus Roxin quando afirma que a tutela subsidi-
ria dos bens juridicos, e através dela a protecio do livre desenvolvimento
do individuo e a manutencdo da ordem social, auténticos planos consti-
tutivos da missdo do direito penal, presta-se a critério definidor decisivo
das condutas que devem ser criminalizadas e ameagadas com a aplicacio
de uma pena®. Coisa absolutamente diferente é, contudo, o modo como
a pena deve cumprir este desiderato final do direito penal, pois que com

% Dias, Direito Penal I, 79.

® Uma interpretacdo alternativa do artigo 40.% n.° 1, poderia advir da consideragdo autd-
noma do primeiro segmento — a aplicagdo de penas e de medidas de seguranga visa a
protecao de bens juridicos - e do segundo — e a reintegracio do agente. Nesta ordem de
ideias, o legislador, no primeiro segmento, estaria a referir-se ndo a finalidade da pena
e da medida de seguranca, mas antes a fungdo do direito penal, a0 passo que no segundo,
al sim, estaria em causa a finalidade das sancdes juridico-penais. Deste modo, seria legi-
timo advogar como finalidade, por um lado, a reintegracio do agente, finalidade essa
expressamente referida pelo legislador e, por outro, as restantes finalidades, a prevencio
geral positiva, prevengio geral negativa e prevencio especial negativa, na medida em que
concorrem para a protecdo dos bens juridicos. Este o entendimento de Palma, «As alte-
racBes reformadoras da parte geral do cddigo penal na revisao de 1995: desmantelamento,
reforco e paralisia da sociedade punitiva», 2009, 32-33. E, a nosso ver, forgoso este tipo
de raciocinio quando a epigrafe do referido artigo 40.° ¢ “finalidades das penas e das
medidas de seguranga”, ndo se referindo, assim, & fungio do direito penal.

¥ Claus Roxin, «Fin y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad», em Deter-
minacién judicial de la pena, por Claus Roxin et al. (Buenos Aires: Del Puerto, 1993), 15. e
Roxin, Derecho penal, 81. No mesmo sentido, Jestis-Maria Silva Sdnchez, Aproximacion al
derecho penal contempordneo (Barcelona: J. M. Bosch, 1992), 267.
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a concregao da missdo do direito penal “nada esta decidido, sem mais, de
que maneira deve atuar a pena para cumprir a missdo do direito penal.
Esta pergunta ¢ respondida pela teoria do fim da pena, a qual, por certo,
deve ter sempre por referéncia o fim do direito penal que se posiciona
detras daquela”®.

Certas vozes avalizadas na doutrina juridico-penal portuguesa fazem-
-se ouvir contra a interpretacao corrente do artigo 40.°, n.° 1. Taipa de
Carvalho”, Fernanda Palma® e José Souto Moura® sdo apenas alguns

* Roxin, «Fin y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad», 15. e Roxin, Derecho
venal, 81. Embora em Claus Roxin, Problemas bdsicos del derecho penal, trad. Diego-Manuel
Luzén Pefia (Madrid: Reus, 1976), 24., se possa ler que “as cominacdes legais justificam-
se apenas e sempre pela necessidade de protecio, preventiva geral e subsidiaria, de bens
juridicos e prestagbes”. Relevante José Engrdcia Antunes, «Algumas notas sobre a deter-
minagdo da medida judicial da pena no Cédigo Penal Portuguéss, Revista da Ordem dos
Advogados A. 53, n. 2 (1993): 440.: “a questdo dos fins imediatos da pena (...) é entdo o de
saber como através das penas se tutela a ordem juridica, isto &, quais os sentidos que
devem ser imputados & dindmica da pena para que esta possa cumprir o seu fim mediato,
quais as funces que lhe podem ser adjudicadas com vista a realizacio deste fim”. E
Armin Kaufmann, «La misién del derecho penal», em La reforma del derecho penal, 11, ed.
Mir Puig (Barcelona: Belaterra, 1981), 18.: “E certo que existe unanimidade acerca da mis-
séo do direito penal, que € a de proteger bens juridicos. Mas falta responder como fun-
ciona todo ele e em que medida se orienta a sua utilizagio”. No sentido do nossa posigio
sobre este assunto, Carvalho, Direito penal, 62., que critica, e bem, a confusio e incoeréncia
do artige 40.°, n.° 1, porque com ele se confunde os fins da pena com o verdadeiro e
ultimo fim do direito penal: “o problema, quando se fala dos fins da pena, que sdo «fins-
meios» ou fins imediatos € o de saber como é que a pena hé-de ser escolhida (pelo legis-
lador e, depois, dentro do permitido pela lei, pelo juiz) e determinada, em ordem a rea-
lizar-se aquela fungdo ou finalidade (ltima) de protecgdo, no futuro, dos bens juridicos
lesados, ndo se esquecendo, obviamente, o imperativo constitucional da méxima restricio
possivel da pena, consagrado no art. 18.°-2 da CRP” (Carvalho, 62.). No mesmo sentido,
Americo Taipa de Carvalho, «As penas no direito portugués apés a revisio de 1995», em
Jornadas de direito criminal: revisio do cédigo penal: alteracies no sistema sancionatério e parte
especial, por AAVV. (Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 1998), 18 e ss.

Carvalho, Direito penal, 62 e ss., embora, incoerentemente, afirme que “resulta, pois, do
actual art. 40.° n.** 1 e 2, que o fundamento legitimador da aplicagio de uma pena € a

9

-t

prevencéo, geral e especial, e que a culpa do infractor apenas desempenha o (importante)
papel de pressuposto e de limite méximo da pena a aplicar, por maiores que sejam as
exigéneias sociais de prevengdo”.

* Palma, «As alleragdes reformadoras da parte geral do cddigo penal na revisio de 1995:
desmantelamento, reforco e paralisia da sociedade punitivas, 2009, 32. ¢ Maria Fernanda
Palma, «As alteragGes reformadoras da parte geral do codigo penal na revisio de 1995:



A COERENCIA NA APLICAGCAO DAS PENAS

exemplos. Estamos em crer que se impOe ou uma alteracio legislativa de
modificacdo do texto legal ou a simples eliminagdo do artigo 40.°%, reme-
tendo, a imagem do Cédigo Penal alemio, a questdo das finalidades da
pena para o artigo 71.°, n.° 1, cindindo-as da enunciacio da funcio do
direito penal.

Adicionalmente, impde-se saber por que motivo o artigo 40.° do CP
nao contempla a possibilidade de a prevencao especial negativa jogar um
papel relevante na determina¢do da medida da pena. E demais consabido
que nem sempre o agente carece de socializagdo ou que as perspetivas de
socializagao de um agente concreto sdo por vezes infundadas rechacando
a consideragdo da prevencdo especial positiva.

Por outro lado, na teoria da moldura de prevengdo a prevencdo geral
positiva ndao tem o suporte da proporcionalidade em relagdo & culpa
(Claus Roxin) ou em relagio ao ilicito (Anabela Miranda Rodrigues). Isto
pode levar, como bem sublinha Conde Monteiro, a que, na determinagdo
da medida da pena, possam tornar-se relevantes, expressa ou implicita-
mente, “invocacdo de situagdes de alarme social como motivo de aumento
da pena, sem mais, ou melhor, a partir da mediacio do caso pela comu-
nicacdo social (trial by newspaper)®.

Uma outra questdo prende-se com o problema da concrecio da
medida otima de tutela dos bens juridicos e das expectativas comunitérias
e saber se tem necessariamente de equivaler ao limite maximo permitido
pela prevencdo geral positiva. Esta medida 6tima da pena que na teoria
de Claus Roxin se entendia como aquela que se situasse na moldura da
culpa® perde na teoria da moldura de prevencéo esse arrimo. Talvez por
isso se tivesse sentido a necessidade dogmatica de a ligar 4 moldura da
prevengao. Mas a sua transposi¢o traz um problema: enquanto na teoria

desmantelamento, reforco e paralisia da sociedade punitiva», em Jornadas sobre a revisio
do Cddigo Penal, ed. Maria Fernanda Palma e Teresa Pizarro Beleza (Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998), 26 e ss.

* José Souto Moura, «A jurisprudéncia do S.T.]. sobre fundamentaco e critérios da escolha
e medida da pena», Revista do CEJ, n. 13 (2010): 101 e ss.

* Semelhante proposta é realizada por Brito, «Os fins das penas no Cédigo Penals, 160 e ss.

* Fernando Conde Monteiro, Consequéncias juridico-penais do crime (Braga: AEDUM, 2013),
57.

% Claus Roxin, Culpabilidad y prevencidn en derecho penal (Madrid: Reus, 1981), 112.
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unificadora preventiva dialética a medida 6tima corresponde ao espago
da moldura abstrata de sobreposigdo entre a moldura da culpa e a pre-
vengdo geral positiva, na teoria da moldura de prevengio ndo existe a
moldura de culpa. Ora, se se quiser manter este conceito de medida 6tima
sem apelar a2 medida da culpa, como o faz Claus Roxin, poder-se-ia, em
alternativa, optar por defender que a medida 6tima d4-se quando a
medida concreta da pena se situe na moldura de prevencéo - o que leva-
ria a que, de acordo com os contornos da teoria da moldura de prevengao,
a medida da pena fosse sempre 6tima, dado que nio é possivel que esta
se situe fora da moldura de preven¢do”, tornando assim o possivel em
étimo e o étimo em possivel - ou, recuperando um pouco a ideia de
Claus Roxin, sustentar que a medida étima da pena é, na mesma, um
ponto concreto dentro de uma moldura, mas sem contornos perfeitamente
definidos ~ quase que numa reminiscéncia formalmente nfo assumida da
moldura de culpa ~ ou, por dltimo, estreitar as hipéteses em que a
medida da pena pode ser considerada étima, fazéndo-a coincidir, por
exemplo, como o limite méximo da moldura de prevengdo.

Numa leitura do Manual de Direito Penal, Tomo I, de Figueiredo
Dias, transparece a ideia, principalmente nas conclusdes relativas as fina-
lidades e limite das penas criminais, de que o Autor encarreira exatamente
pela dltima alternativa, isto ¢, a de que o ponto 6timo “de tutela dos bens
juridicos” é dado pelo limite méximo da moldura preventiva®. Esta ideia
faz coincidir a medida étima com o limite mais exasperado da moldura
preventiva, obviando a concretizacio de medidas étimas abaixo desse
limite méximo.

Apesar de todas as duvidas politico-criminais e dogmaticas que a
teoria da moldura de prevengdo nos oferece, ¢ indiscutivel que tem o
mérito de fornecer uma estrutura teérica com a qual os tribunais podem
trabalhar. Pena é que, com relevante frequéncia, os julgadores optem, no
momento de determinagio da medida concreta da pena, por um discurso

% Dias, Direito Penal I, 84.

* Nas palavras de Figueiredo Dias (Dias, 84.), “(2) a pena concreta ¢ limitada, no seu

' méximo inultrapassdvel, pela medida da culpa; (3) Dentro deste limite maximo ela & deter-
minada no interior de uma moldura de prevenciio geral de integragio, cujo limite superior
¢ oferecido pelo ponto 6ptimo de tutela dos bens juridicos e cujo limite inferior é cons-
tituido pelas exigéncias minimas de defesa do ordenamento juridico”. No mesmo sentido,
Dias, Dircito Penal 11, 22728,
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opaco e simplificado que, partindo de uma enunciagdo teérica do pro-
blema das finalidades da pena e solugdo que lhe é oferecida pela maioria
da doutrina, isto €, uma mera descricdo acritica da doutrina juridico-penal,
enumera os fatores de medida da pena em causa e, no final, materializa
a medida concreta, sem que, em momento algum, se saibam quais os con-
cretos limites da moldura da prevencio, a medida concreta da culpa ou
de que modo cada um dos fatores de medida da pena influenciou o quan-
tum da pena por via da culpa ou da prevengdo. No fundo, apesar de os
contributos da doutrina juridico-penal estarem presentes na decisdo judi-
cial, o condenado (e a comunidade) ndo entende exatamente se e como
esses contributos, expressamente acolhidos pelo julgador, conduziram &
medida concreta da pena. Obviamente que, sem uma fundamentacio sufi-
cientemente profunda, se abre o espaco da opacidade, disparidade e
incoeréncia na aplicacdo das penas.

As causas do aparecimento de disparidades na aplicacio das penas,
que se apresenfam como injustificadas, ndo se resumem apenas ao que
dissemos. Sdao multiplas e incluem:

— a pressao mediatica, potenciando expectativas punitivas exas-
perantes e de sobrecarga;

~ as origens sociais, ideologias, morais e sentimentos préprios
de cada magistrado na valoragdo .dos atos e assim na sua cen-
surabilidade penal e da idade daqueles®;

— fatores circunstanciais, emergentes de situacoes/limite que no
momento se fagam sentir e que gerem sobretudo expectativas
de exemplaridade da decisio mesmo que no sentido da sua
benignidade, mas frequentemente em prol da sua mais dras-
tica punicdo;

— a eventual presenca de atavismos culturais quanto ao senten-
ciado, e sua condigdo cultural ou sociall®;

* Parece certo que, do ponto de vista da psicologia social, o envelhecimento acaba por gerar
l6gicas de contemporizagio e de conformismo, em suma de compreensao e de relativi-
zagao que concorrem claramente na menor exasperagdo de critérios punitivos.

1 No mesmo sentido, José Anténio Barreiros, Intervencio sobre a Coeréncia na aplicacdo das
penas e o papel do Supremo Tribunal de Justica Coléquio de Direito Penal e Processo levado a
cabo no Supremo Tribunal de Justica a 3 de Junho de 2009.
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~ as recomendagbes do Ministério Piiblico, importantes preditores
das sentengas, as recomendacdes da defesa para a caugao,
relevando ainda as recomendagdes da reinsergdo social (pro-
bation), os antecedentes criminais ¢ a gravidade do crime!”,

Consideracdes finais

O estudo das consequéncias juridicas do ctime é um campo de ana-
lise fértil, quer do ponto de vista juridico quer extrajuridico, que, pela sua
importéncia pratica, demanda uma atengio maior.

As duvidas sobre a adequabilidade do modelo de determinagdo da
medida concreta da pena atualmente previsto em Portugal no Cddigo
Penal, bem como as demais propostas ledricas sobre o mesmo problema,
sio muitas, ndo se vislumbrando uma solugdo definitiva. Em causa estd
uma das questdes mais importantes que se pode colocar ao (nosso) direito
penal que é a de saber qual o cunho politico-criminal que deve ser
impresso as consequéncias juridico-penais para que o direito penal possa
cumprir a funcio que lhe é adstrita. E res que bole com as carateristicas
definidoras do paradigma juridico-axioldgico-constitucional prevalente
num tempo e lugar especificos.

Ao legislador e ao julgador impde-se um exercicio, de complexidade
assinalavel, de transposigdo do zeitgeist comunitdrio em letra de lei e pro-
nunciamento judicial, respetivamente. Para que ndo nos quedemos num
exercicio puramente subjetivo (mostra de “arte” legiferante ou jurispru-

1 No que se refere & posigio de José Anténio Barreiros sobre as intervengBes dos sujeitos
processuais, mormente do Ministério Piiblico, sobretudo quando em audiéncia propugna
por medidas concretas de penas, afastamo-nos do seu pensamento quando entende que
essas intervencbes dos sujeitos processuais, mormente do Ministério Publico, abre «a
porta, em sede de decisdo, a um jogo em que o tribunal, ao decidir, terd de corresponder,
gerando ganhadores e perdedores, desvirtuando-se assim, a logica intrinseca do sistema
que deveria ser de convergéncia e néo de dissonéncia», Com efeito, entendemos da maior
importéncia essa intervencio do Ministério Piblico na execug¢iio das Leis de Politica Cri-
minal, devendo o Ministério Piblico inclusive recorrer quanto a medida da pena quando
o tribunal se afastar, sem fundamenta¢io adequada, da pena tendencialmente proposta
€ que se mostre conforme as posi¢des da jurisprudéncia mais comum dos Tribunais Supe-
riores, para os casos idénticos.
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dencial) impde-se, de um lado, a racionalizagdo do processo de determi-
hagdo da medida da pena e, de outro, o aprofundamento tedrico-empirico
da doutrina das consequéncias juridico-penais.

Atrevemo-nos a dar conta de um estudo por nds apresentado na
EUROCRIM, Conferéncia Anual da ESC'%2, sob o titulo “Sentencing Suide-
lines nos sistemas continentais?: Um relato das percegdes dos Magistra-
dos” e que pode servir para refletir sobre possiveis caminhos para a racio-
nalizagdio do processo de determinacio da medida da pena. Este estudo
teve na sua base um questiondrio implementado com o objetivo de per-
ceber se os magistrados portugueses estariam recetivos a adotar senlencing
guidelines (linhas de orientacdo para a determinagio da medida da pena).
Concluimos na altura que (1) em geral, a coeréncia deve ser procurada;
(2) os sistemas de suporte 4 decisdo seriam bem acolhidos, embora os con-
tactos formais e informais atuais entre os colegas sejam vistos como sufi-
cientes; (3) hd recetividade para as sentencing guidelines; (4), sio necessdrias
respostas e estudos adicionais!®,

Pedro Miguel Freitas

Manuel Simas Santos

" Que teve lugar em Praga entre 10 e 13 de Setembro de 2014,
' Cf. https://goo.gl/kzT6eB.
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