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Nota Prévia

Agradeco a Senhora Juiza Desembargadora
Margarida Sousa o desafio que me langou para
participar neste Projeto, assim como a troca de
ideias e as sugestodes.

Na verdade, é para mim uma honra e um gosto
participar no Projeto Meenos.

Nao posso deixar de saudar este projeto pela
importancia dos objetivos que persegue — desde
logo, auxiliar os Magistrados na dificil e relevante
tarefa de, ndo sO julgarem com Justica, como
fundamentarem as suas decisbes com rigor e
saberem comunicar tal fundamentacéo de uma
forma clara e precisa.

Na verdade, importa ndo apenas decidir bem,
como convencer 0os seus destinatarios da justeza
dos fundamentos que sustentam tal decisao.

Num Estado de Direito Democratico, a Justica
deve ser administrada em nome do povo, sendo
essencial a legitimacdo pela argumentacéo; mas
esta argumentacdo ndo deve ser opaca ou tdo
técnica e/ou erudita que apenas um circulo de
“‘iluminados” a possa entender.

Pelo contrario, a decisdo e sua fundamentacéo
deve ser suscetivel de ser compreendida por
qualquer pessoa.

As reflexdes que se seguem tiveram por inspira¢ao
a Conferéncia “Meenos Conversa”, realizada no
ambito do Projeto Meenos, no Palacio da Justica
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de Penafiel (dia 13/6/2025), onde expus aigumas
consideracbes sobre a determinacdo da pena
concreta e sobre a necessidade de uma clara
fundamentacdo de tal determinacdo, elzncando
0s passos que, na minha perspetiva, deveriio ser
explicitados na sentenca.

Nessa mesma conferéncia tive ainda a opoitunicada
de escutar Magistrados com larga experiéncia e os
seus relatos ajudaram-me a reforgar e a aprofundar
esta minha ja antiga conviccéo.

Agradeco, assim, esta oportunidade de reflexdo @
dialogo.

Conceigéo Ferreira da Cunha

I. Fundamentacao
da escolha da pena



Nao sera novidade afirmar que uma das tarefas
mais dificeis com que o juiz se defronta é a da
escolha e determinagcdo da pena concreta. Trata-
se de uma tarefa que exige especial sensibilidade
e ponderacdo, mas também conhecimentos
dogmaticos e a sua articulagdo com o caso concreto
e suas particularidades. Nao estd em causa apenas
uma qualquer “arte de julgar”, mas a capacidade de
transpor para a situacdo todos os conhecimentos
acerca de categorias tdo complexas como a culpa,
a prevencao geral e a prevencao especial'.

Nao curarei da determinacdo da moldura legal,
tarefa anterior, que também requer especiais
cuidados — nomeadamente quando se coloque a
hipétese, por exemplo, de atenuagéo especial da
pena por aplicacédo do art. 72° ou por aplicagéo do
art. 4° do DL 401/82.

Procurarei refletir sobre a importancia da escolha e
determinacao da pena concreta, 0 que pressupde
que a moldura a aplicar ja esteja definida?, e da
fundamentacdo adequada e transparente destas
operacdes (sendo o dever de fundamentacado
imposto constitucional e legalmente — cf. art. 205°
da CRP e art. 71° n° 3 CP).

1 Sobre o abandono da ideia de que as consequéncias juridicas do
crime seriam o “dominio privilegiado de revelagao da arte de julgar
do juiz”, salientando a “dogmatizacdo” desta matéria “a qual passou
a ser reconhecido o relevo cientifico até entéo privativo da doutrina
geral do crime”, ANTUNES, Maria Jodo, Penas e Medidas de Segu-
rancga, 2024, p. 13.

2 Ressalva-se o caso da reincidéncia (arts. 75° e 76° do CP), pois,
neste caso havera dois momentos de determinagdo da pena concre-
ta (antes e depois de se determinar a moldura agravada pela rein-
cidéncia); ndo poderemos, por economia de tempo e espaco, tratar
deste caso especial de determinacao da pena (cf. CUNHA, Maria da
Conceicao Ferreira, As reacbes criminais no Direito Portugués, 2*
ed., UCP Editora, 2024, p.183 e ss., §§ 322 e ss.).
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l. Fundamentacéao da escolha da pena
I.1. Pena de multa ou pena de prisao?

Se uma moldura legal apresentar a opcao entre
pena de priséo e pena de multa, o art. 70° do Cédigo
Penal e o art. 18° n° 2 da CRP (principio da minima
restricdo de direitos) impdem que se dé preferéncia
a pena de multa sempre que esta seja adequada
e suficiente do ponto de vista da prevencéao, i.e,
considerando quer a prevencdao especial (em
sentido positivo e negativo) quer a prevencgao geral
(também em ambos os sentidos).

Este primeiro passo € muito importante e o juiz tera
de o fundamentar claramente. Assim, se a opcao
pela pena de multa sera, em regra, mais simples
de fundamentar, baseando-se na adequacdo e
suficiéncia desta pena para dissuadir® o condenado
de, no futuro, cometer outros crimes e para criar
paz social, dissuadindo também potenciais
delinquentes, a opcéo pela penade prisdo requerera
maiores cuidados e esclarecimentos.

E preciso que o condenado compreenda por que
motivo se considerou que a pena principal deveria
ser a de prisao; isto, ndo obstante a possibilidade
de ainda se substituir tal pena por uma pena
ndo privativa da liberdade, caso a pena concreta
ndo ultrapasse os 5 anos de prisdo. Na verdade,
independentemente de tal hipdtese, determinar

3 O papel da prevencao especial em sentido positivo, ou seja, o papel
ressocializador da pena de multa, sera mais discutivel, ndo sendo
esta a sede propria para aprofundar esta questéo (cf. sobre a ques-
tdo, CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, As reagées crimi-
nais...cit., p. 51, § 57).

Escolha e medida da pena — Fundamentar com clareza 1 1



uma pena de prisao como pena principal tem
sempre impacto significativo, pois tal pena privativa
da liberdade ou sera executada ou permanecera
como ameaga, caso se venha a aplicar uma pena
de substituicdo, ndo sendo ainda indiferente, como
bem sabemos, a aplicacdo de uma pena de multa
como pena principal ou como pena de substituicao.

I.1. a) Distincdo entre determinacdo concreta
dos dias-multa e determinacao
do quantitativo diario

Por outro lado, no caso de se optar pela pena
de multa, todos os passos para se chegar a
determinacao concreta dos dias-multa e, depois,
a ponderacdo cuidada da situacdo econdmico-
financeira do condenado para se determinar o
quantitativo diario também é tarefa dificil e, mais
uma vez, com impacto relevante na vida do
condenado.

Saliente-se ainda que o facto de, quer as molduras
em dias multa, quer a moldura para a determinagéo
do quantitativo diario serem amplas, torna ainda
mais necessaria a cuidada ponderacdo do caso
concreto e a explicacdo clara e completa da
determinacdo do numero de dias e da quantia
diaria.

A metodologia faseada, que preside ao sistema
dos dias-multa, tem por objetivo separar as
consideragdes atinentes a culpa e as necessidades
de prevencdo — que conduzirdo a determinacao
dos dias-multa - das consideragbes relativas a
situacdo econdmico-financeira do condenado
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— que determinardo o quantitativo diario -,
evitando (ou, pelo menos, tentando evitar) uma
contaminagcé@o entre diferentes aspetos do caso
concreto e evitando também que a pena de multa
viole o principio da igualdade material (art. 13° da
CRP), representando um peso econémico muito
maior para os mais desfavorecidos; por outro lado,
a pouca consideracédo pela diferente capacidade
econdmica dos condenados também nao
contribuiria para a prevencao do crime relativamente
aos mais avantajados economicamente, para quem
estas penas teriam um peso insignificante. Dai, a
relevancia da amplitude da moldura relativa ao
guantitativo diario*.

Ora, sendo as molduras amplas e atinentes aaspetos
diferentes, podera ser mais dificil tornar percetivel
para 0 condenado e para a propria sociedade o
resultado final a que se chegar. Podera até dar
azo a alguma confuséo o facto de, por exemplo,
dois coautores, com motivacbes semelhantes
para a pratica do crime, virem a ser condenados
em multas de montantes muito diferentes, em
razdo da sua muito diversa situacdo econdmica.
Para que ndo se gere qualquer incompreenséo,
€ necessario que a sentenca explique de modo
claro os passos que foram dados até se chegar
aqueles concretos montantes das penas de multa.
Ou seja, ndo basta decidir com ponderagédo e
respeito pela lei, &€ preciso tornar esse processo
claro; é preciso, de alguma forma, convencer. A

4 Sobre a pena de multa e o sistema dos dias-multa, cf. CUNHA,
Maria da Conceigao Ferreira da, As Reagdes Criminais... cit., p. 89,
§§ 158 e ss.
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legitimacao pelo processo € neste ambito crucial,
pois é a partir da clara fundamentacéo de. decisdo
que a comunidade se sentird mais segure. e que
o0 condenado compreendera a justeza ca decisao,
0 que tera efetivas potencialidades dissuasores e
ressocializadoras.
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Il. Determinacao
da pena concreta
de prisao




Il. Determinacao da pena concreta de prisao

Il. 1. Fundamentar para melhor decidir
e convencer

Uma vez que os critérios para a determinagéo dos
dias-multa séo exatamente os mesmos que orientam
a determinacéo da pena concreta de priséo, refletirei
agora sobre estes critérios e sobre o0 modo como
deverao orientar e fundamentar a deciséo, focando
mais a minha atenc&o na pena de prisao.

Comecando por uma breve andlise das molduras
legais, chega-se facilimente a conclusdo de que
ndo sdo apenas as molduras em dias-multa que
apresentam grande amplitude. As molduras das
penas de prisdo sao também muito amplas (ou
ainda mais amplas...). Diriamos que estamos
nos antipodas das penas fixas defendidas pelos
iluministas em nome de um principio da legalidade/
tipicidade muito rigido. Ora, se é verdade que as
penas fixas ou mesmo molduras muito estreitas
violariam o principio da igualdade em sentido
material (art. 13° CRP - que implica que se trate
diferentemente o que apresenta diversidade), o
principio da proporcionalidade (art. 18° da CRP), o
principio da culpa, intimamente ligado ao principio
da dignidade humana (art. 1° da CRP e 40° do
CP), ndo se adequando também as diferentes
necessidades de prevencao geral e especial do
caso concreto, molduras muito amplas apresentam
0s seus riscos, tornando a tarefa de determinar
a pena concreta ainda mais dificil e relevante.
Também por este motivo se afigura crucial que o
juiz fundamente a determinag&o concreta da pena
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de modo claro, rigoroso e convincente.

Na verdade, had molduras penais cujo limite
maximo é o dobro — ou até um pouco mais - do
limite minimo (pensemos no caso do homicidio
simples — art. 131°, cuja moldura penal é de 8 a 16
anos — e no homicidio qualificado — art. 132° - cuja
moldura é de 12 a 25 anos); mas ha ainda molduras
cujo limite maximo é o quintuplo do limite minimo
(pensemos no roubo qualificado — art. 310° n° 2 —
cuja moldura é de 3 a 15 anos), o que nos fara até
questionar acerca da bondade de tal amplitude,
pois, permitindo a consideracdo de todas as
particularidades do caso concreto, podera, por
outro lado, dar origem a decisbes muito dispares
face a situa¢des semelhantes®...

5 Cf. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA consideram que o
principio da tipicidade proibe molduras tdo amplas que redundem
numa indefinicdo das penas (CANOTILHO, J. J. Gomes/Moreira,
Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 2007, p. 495,
V). Outro problema, de que nao tratarei aqui, € o da coeréncia ou
incoeréncia na determinacdo das molduras legais tendo por referén-
cia os bens juridicos tutelados (sobre esta questdo, CUNHA, Maria
da Conceigao Ferreira da, As Reagbes Criminais...cit., § 204.). So-
bre as distonias na determinagédo das penas, cf. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal Portugués - As Consequéncias Juridicas
do Crime, Aequitas, Ed. Noticias, Lisboa, 1993, p. 195, § 252 e,
mais recentemente, SANTOS, Manuel Simas/FREITAS, Pedro Mi-
guel, Cddigo Penal — Atas e Projeto da Comissdo de Revisdo, Rei
dos Livros, 2018, pp. 53 e ss.; estes Autores referem-se também (na
p. 42) a possibilidade de se recorrer a Sentencing Guidelines para a
racionalizacdo da determinacéo das penas, citando um estudo apre-
sentado na EUROCRIM, Praga, 2014: “Sentencing guidelines nos
sistemas continentais? Um relato das perce¢des dos Magistrados”;
sobre estas questdes, com mais referéncias, cf. CUNHA, Mara da
Conceicéo Ferreira da, As Reagbes Criminais...cit., p. 124 e ss. Cf.
ainda a proposta de Anabela Miranda Rodrigues no sentido da ra-
cionalizagao da determinacgdo da pena através de um tipo (ou tipos)
de medida da pena, de criacao legislativa (“A determinacédo da me-
dida concreta da pena - a racionalizagdo (im)possivel”, in Anabela
M. Rodrigues/Sonia Fidalgo/Tiago Costa Andrade (org.), 40 Anos do
Caodigo Penal 1982-2022, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2024, pp. 97 e ss., esp. pp. 110 e ss.
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Ora, como é facil de ver, ser condenado numa pena
de 3 anos ou numa pena de 15 anos ou mesmo ser
condenado numa pena de 5 anos ou de 10 anos
tem consequéncias muito diferentes na vida do
condenado e tem também um impacto social muito
diverso.

De resto, a determinacdo da pena concreta de
prisdo implicara ndo s6 mais ou menos tempo
de privagéo da liberdade (0 que em si mesmo é
muito relevante) como pode tracar a fronteira
entre a privacdo da liberdade e a possibilidade
de cumprimento de uma pena nao privativa da
liberdade — como se sabe, se uma pena concreta
até 5 anos podera ser substituida por uma pena
nao privativa da liberdade, a partir dai o condenado
tera mesmo de cumprir uma pena intramuros.

A possibilidade de dois condenados pelo crime de
roubo qualificado serem privados da liberdade por
tempo muito diferente podera criar sentimentos de
injustica no proprio condenado (mas também na
comunidade) ou até de revolta, o que dificultara
o trabalho ressocializador, que constitui o objetivo
da execucdo da pena (a par da protecdo da
comunidade — cf. art. 40° e 42° CP). Mas, na
verdade, se tal discrepancia serd exagerada
(questionando-nos, de novo, acerca da bondade de
molduras tdo amplas), alguma discrepancia podera
ter fundamento bastante, tendo em consideracao
graus de culpa e necessidades de prevencao
muito diversos, que devem ser relevados na
concretizacao da pena.

Todavia, s6 uma pena bem fundamentada e bem
explicada tera potencialidade para ser bem aceite
e bem cumprida pelo condenado — comecgando jé
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neste momento explicativo/fundamentador a fungéo
de ressocializacdo. Pelo contrario, uma pena
deficientemente fundamentada ou fundamentada
de modo complexo, opaco para o seu destinatario,
tem menor capacidade de convencer o condenado
acerca da justeza da decisdo, néo se produzindo os
desejados efeitos ressocializadores, nem podendo
ser, eventualmente, devidamente contestada.

Il. 2. Uso da Inteligéncia Artificial

A propésito desta necessidade de clara
fundamentacdo da determinacdo da pena, nao
posso deixar de convocar uma breve reflexao
acerca do papel da inteligéncia artificial, dada a
sua omnipresenca no mundo atual. Ndo sendo
especialista na area, apenas direi que me parece
que a |IA podera ter um importante papel enquanto
auxiliar dos Magistrados, mas nunca devera ter
(como sera evidente) a funcdo de os substituir,
sendo inegavel a importancia da empatia humana
nas decisdes judiciais. Mas mesmo enquanto
auxiliar, penso que é importante rodear a sua
intervencdo de especiais cautelas, para que o seu
papel ndo se transforme, na pratica, num papel
decisivo, tendo por base generaliza¢des, quando,
na verdade, ndo ha dois casos iguais; por outro
lado, mesmo enquanto auxiliar, os critérios da IA
devem ser transparentes e explicaveis, pois sb
assim poderdo ser compreendidos e sujeitos,
eventualmente, a contestacdo. E, assim, uma
area particularmente complexa, onde a ideia de
transparéncia e explicabilidade (por contraposicao

Escolha e medida da pena — Fundamentar claro 1 9



a opacidade de muitos sistemas 1A) é também
fundamental. Diria mesmo: tanto ou mais do que
na fundamentacdo da decisdo humana®.

Il. 3. Diagnéstico sobre a fundamentacéao

Pode perguntar-se se a nossa jurisprudéncia nao
cumpre ja a obrigacéo de fundamentagéo da pena;
de resto, como bem sabemos, a auséncia de
fundamentacédo determina a nulidade da sentenca’.
Nao estariamos, entao, perante qualquer novidade.
E verdade que as sentencas criminais apresentam,
sob pena de incorrerem na referida nulidade,
uma parte relativa a fundamentagcéo da escolha e
determinacao da pena concreta.

No entanto, a questdo que se coloca é: como é
que os Magistrados fundamentam tal escolha e
determinacao da pena?

Sem querer generalizar, sem ter feito qualquer tipo
de estatistica, mas com a percecdo fundada na
leitura, ao longo de muitos anos, de varios acordaos,
diria que, com alguma frequéncia, tais acérdaos
referem doutrina relativa a determinacdo da pena,
nomeadamente citando a teoria da moldura da
prevencao geral (representada por Figueiredo Dias,

6 Sobre estas questdes, a qual o Conselho da Europa tem estado
atento (cf. a Carta Etica Europeia, de 2018), salientando os ris-
cos da inteligéncia artificial, cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, «A
determinag@o da medida concreta da pena privativa da liberdade
— entre a dogmatica e a algoritmizagéo», Catdlica Talks — Respon-
sabilidade, Lisboa, UCP editora, 2020, 53-67 e, da mesma Autora,
«Inteligéncia Artificial no Direito Penal — a justica preditiva entre a
americanizacdo e a europeizacao», A inteligéncia artificial no Direito
Penal (coord. Anabela Miranda Rodrigues); Aimedina, Coimbra, nov.
2020, pp. 11-54.

7 Cf. arts. 374.°n.°2,375.°n.°1 e 379.°, n.° 1 al. a) do CPP.
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Anabela Miranda Rodrigues e Maria Jodo Antunes)g,
por vezes reproduzindo longos excertos de textos
destes autores (em especial, de Figueiredo Dias)
e apoiando-se, portanto, nesta doutrina. Também
€ frequente a referéncia a motivacdo do agente,
ao seu contexto social e familiar e, por vezes (nem
sempre ¢é feita esta relacdo), concluindo acerca do
seu grau de culpa ser mais ou menos grave e das
necessidades de preveng&o serem mais ou menos
elevadas.

Qual sera, entdo, na minha perspetiva,
o problema?

Parece-me existirem, essencialmente, dois grupos
de problemas:

a) Por um lado, a linguagem nem sempre € clara,
concisa, apreensivel pelo cidadao comum,
sem formacao juridica.
Muitasvezes,émesmoumalinguagemdemasiado
técnica e/ou demasiado erudita; as citacbes
sdo frequentemente longas e nem sempre
com utilidade direta para a fundamentacdo da
decisdo, ou, pelo menos, essa utilidade pode
nao ser facilmente apreensivel.

Por vezes, mais parece que se pretende
demonstrar erudicdo e nao, propriamente,
comunicar com o destinatario da sentenca — e o

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, 2019, pp. 89 e ss., §§ 63
e ss.; RODRIGUES, Anabela Miranda, A determinacdo da medida
da pena privativa da liberdade, Coimbra editora, 1995, pp. 545-576;
ANTUNES, Maria Jodo, 2024, pp. 57-58
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principal destinatario serd o condenado.
Portanto, quando a sentenga n&o procura
comunicar com o seu destinatario e com a
comunidade, mas apenas com a comunidade
de juristas, falha o objetivo de explicar e
convencer e falha o objetivo de transparéncia.
Note-se que esta clareza também é essencial
para que o condenado possa recorrer de forma
mais adequada caso a sentenc¢a ndo o consiga
convencer. Uma sentenga complexa, extensa e
opaca quanto aos fundamentos, nem convence,
nem permite a sua contestacdo de forma
consciente e razoavel.

Uma sentenca complexa e opaca ndo cumpre,
assim, o desiderato de “administrar a justica em
nome do povo” (art. 202° n° 1 CRP), tal como é
imposto constitucionalmente.

Com isto, ndo pretendo dizer que a
fundamentacado da sentenca nao deva ser
rigorosa do ponto de vista juridico. Pelo
contrario, a sentenca deve ter rigor, citar
as normas em que se baseia e doutrina e
jurisprudéncia que sustente as opc¢oes
tomadas.

Mas ndo me parece impossivel conjugar rigor
com clareza; ndo serd impossivel explicar com
transparéncia as normas e a doutrina.
Lembro-me frequentemente, a propésito
da importancia da simplicidade/clareza na
transmissdo de ideias (até mesmo de ideias
complexas!), de Moliére, que tinha por habito
ler os seus textos ao seu criado e reescrevé-los
caso o criado nao os compreendesse. Parece-
me um bom exemplo.

)9

b) Por outro lado, as vezes parece existir um salto

légico entre os fundamentos invocados
e o0 quantum da pena. E também algum
distanciamento entre a teoria e a pratica, como
se estas nao tivessem de se articular para se
alcancar um resultado concreto. Isto, para néo
falar de sentencas que se referem a culpa e
as necessidades de prevencédo de modo muito
genérico, sem referirem qual o seu papel na
determinacao da pena.

Mas, na verdade, mesmo as sentencas que
apontam a culpa o papel de limite da pena, a
prevencdo geral a funcéo de determinar uma
moldura dentro da moldura legal e a prevencao
especial a de determinar o quantum da pena,
citando a teoria da moldura da prevencao,
depois, ndo quantificam cada um destes fatores,
com base nas provas quanto as motivacbes
do agente, ao seu comportamento anterior e
posterior ao crime, ao seu contexto familiar e
social... (considerando os fatores do art. 71°
CP).

Ou seja, mesmo as fundamentagdoes mais
cuidadosas, exploram (as vezes de forma algo
redundante ou demasiado técnica a que ja nos
referimos supra — nao esquecendo, porém,
louvaveis excecgdes!) a doutrina e citam-na,
indicam as normas legais, por um lado; referem-
se a personalidade do agente e ao seu contexto,
porventura afirmando uma culpa leve, grave ou
moderada e necessidades de preveng¢do mais
ou menos elevadas, por outro, mas, depois, hem
sempre (ou até raramente) fazem a concreta
articulacao entre a teoria e o caso, néo
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quantificando, de modo justificado, o grau de
culpa e o grau de necessidades de przvencgéo,
aparecendo apenas o quantum fina! da pena,
como que por um passe de magia...

Note-se ainda que o apelo a fraghes/
percentagens das molduras também surge
nalgumas sentencas, mas, geralmenle, estas
percentagens nédo se reportam a cada um
dos fatores da medida da pena, exprimindo
uma visdo global acerca da maior cu menor
gravidade do caso; assim, na minha perspetiva,
estas percentagens poderiam ser orientacoras,
mas apenas se fossem usadas em relagac a
cada passo do processo de determinacdo da
pena, tal como iremos exemplificar infra.

lll. Sugestoes
para melhor decidir
e convencer



lll. Sugestdes para melhor decidir e convencer

A minha sugestdo seria a de, por um lado, as
sentencas usarem linguagem mais simples e direta
e, por outro, articularem de modo claro e preciso a
teoria e o caso concreto.

lll. 1. O papel da culpa e das necessidades
de prevencao

Parece-me importante que se explicite o papel da
culpa e das necessidades de prevencéo, aderindo
a teoria da margem de prevencéo geral ou a teoria
perfilhada por Taipa de Carvalho (que da mais
énfase a prevencao especial) e tornado claro qual
a tese que se ira seguir e porqué.

Esta afirmacdo requer alguma explicagdo; um
pequeno paréntesis para refletirmos sobre o papel
da culpa e das necessidades de prevencao (geral
e especial; em sentidos positivo e negativo) na
determinacao da pena.

Na verdade, sera consensual, num Estado de Direito
Democratico, baseado na dignidade da Pessoa
Humana (art. 1° da CRP) e que adere ao principio
da minima restricdo de Direitos (art. 18° n° 2 da
CRP), apontar a culpa o papel de limite maximo da
pena (exatamente para evitar a instrumentalizacdo
do condenado). De facto, defender que a culpa
seria também limite minimo ofenderia, desde logo, o
principio da minima restricao de direitos, pois impor
uma pena excessiva do ponto de vista da prevenc¢éo
para ndo aplicar uma pena inferior ao grau de culpa
nao respeita o principio da necessidade, fundando-

20

se numa ideia de retribuicdo talibnica, ao invés
de ver a pena como uma “amarga necessidade™
com o fim dltimo de proteger bens fundamentais da
comunidade.

Assim, parece-me que sbé uma concec¢do univoca
entre pena e culpa respeitara o art. 18° n° 2 da
Constituicdo e o art. 40° CP". Significa isto que néo
pode haver pena sem culpa, nem pena superior
ao grau de culpa, mas pode haver pena inferior ao
grau de culpa se for suficiente do ponto de vista
da prevencdo geral (reposicdo de expectativas,
reafirmacéo da norma, paz social e dissuaséo de
potenciais delinquentes) e da prevencao especial
(ressocializacdo e dissuasdo do condenado) e
pode até, em casos excecionais, haver culpa e ndo
haver pena (nos casos de dispensa de pena — cf.
art. 74° CP).

Ora, quer a teoria da moldura da prevencgao geral
quer a teoria defendida por Taipa de Carvalho
convergem neste aspeto: a culpa determinara o
limite maximo da pena.

Também ambas as teorias convergem quanto a
prevencao especial: esta indicara o quantum
concreto da pena, dando particular destaque a
dimensao positiva da prevenc¢ao especial, ou seja, a
ressocializagdo do condenado e, assim, ao quantum
de pena necessério para esta ressocializacao.

E na prevencdo geral que reside a controvérsia:

9 Recordando a expressdo do AE (Alternativ-Entwurf eines Strafge-
setzbuches, Allgemeiner Teil, Mohr, Tubingen, 1966).

10 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Ge-
ral, Aequitas, 2019, p. 96, § 74; em idéntico sentido, CARVALHO,
Américo Taipa de, Direito Penal — Parte Geral, 5 ed., UCP ed.,
2025, §§ 105 e ss.e CUNHA, As Reagdes Criminais...cit., esp. §§
258 e ss.
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se a prevencao geral devera determinar uma
moldura dentro da moldura legal (0 minimo
indispenséavel para a prote¢ao dos bens juridicos e
0 ponto 6timo de protecdo dos bens juridicos') ou
se esta prevencao geral ja estara espelhada na
moldura legal (Taipa de Carvalho).

A tese de Taipa de Carvalho acaba por dar maior
relevo a prevencdo especial, pois esta ndo fica
limitada pelo minimo de prevencédo geral (se este
for superior ao minimo legal), enquanto a tese da
Escola de Coimbra releva as necessidades de
prevencao geral do caso concreto. Se é verdade
que as molduras legais ja sdo pensadas tendo
em conta as necessidades de prevencao geral,
também sera verdade que nédo podem ter em conta
as especificidades do caso concreto com eventual
relevo para a prevencao geral —por exemplo, o grau
de inseguranca e alarme social gerado pela pratica
daquele crime concreto; ou seja, as molduras legais
sao pensadas de modo geral, para se aplicarem a
diferentes contextos sociais e até tempos histoéricos
(no entanto, hd molduras legais que tém perdurado
ao longo de muito tempo, enquanto outras tém sido
mais mutaveis), considerando a teoria da moldura

1 Penso que a protecdo dos bens juridicos se alcanca quer através da
prevencdo geral, quer através da prevencdo especial; sendo assim,
creio que seria mais correto falar de um limite minimo correspon-
dente ao minimo indispenséavel para a reposi¢do de expectativas,
criagdo de paz social... e de um limite maximo correspondente ao
ponto 6timo para se alcancar essa paz social...Mais aprofundada-
mente sobre esta questdo, cf. CUNHA, As Reacées Criminais..cit.,
§ 269; neste sentido cf. ainda SILVA, Germano Marques da, Direito
Penal Portugués — Parte Geral Il — Teoria das Penas e das Medidas
de Seguranga, 2° ed., Verbo, 2008, p. 145 e SANTOS, Manuel Si-
mas/FREITAS, Pedro Miguel, Atas... cit., 2018, p. 36.

12 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal...cit., § 116; sobre esta
divergéncia, cf. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, As Rea-
coes Criminais...cit., §§ 259 e ss.

de prevencdo geral que podera ser necessario
criar uma moldura (respeitando os limites legais,
claro) para o caso concreto. Este parece-nos
um argumento importante. Mas, por outro lado,
ter de aplicar uma pena concreta superior as
necessidades de prevengdo especial (mormente,
de ressocializacdo) em nome de um minimo de
prevencao geral (talvez mais dificil de determinar do
que a prevencao especial) também é questionavel.
N&o tenho uma firme convicg¢ao acerca de qual das
duas teorias serd melhor, embora, face a grande
amplitude das atuais molduras legais, me incline
para a teoria da moldura da prevengado geral. No
entanto, no ambito das penas a aplicar aos jovens
imputaveis (cf. DL 401/82), penso que faria mais
sentido aplicar a tese de Taipa de Carvalho, por
enfatizar a prevencao especial.

De todo o modo, a teoria da moldura da prevencéo
geral é, de facto, a mais conhecida e aplicada pela
jurisprudéncia.

Voltando aos nossos problemas: a teoria é
conhecida, mas nem sempre ha a adequada
articulacado entre a teoria e a pratica.

lll. 2. Articulacao entre a teoria e a pratica

A minha sugestao seria a de, ndo s6 se explicitar
a doutrina a qual se adere, explicando o papel da
culpa, da prevenc¢ao geral e da prevencgao especial
na determinacdo da pena concreta, como referir
os vérios fatores de determinacéo da pena (cf. art.
71°), presentes no caso, e seu relevo para a culpa,
prevencao geral e especial, quantificando, por
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passos, os valores do maximo de culpa, da
moldura da prevencao geral (caso se adira a
esta teoria) e da prevencéao especial.

Assim, a quantificacéo seria sempre acompanhada/
articulada com os factos do caso concreto
relevantes para tal quantificacdo, sé se chegando
a um quantum concreto de pena depois de se
passar por um processo e pela explicitacao dos
motivos das escolhas (quantificagbes) ao longo do
processo.

Claro que a correspondéncia entre graus de
culpa, de necessidades de prevencdo geral e
de prevencdo especial e valores numéricos é
complexa, tratando-se de uma correspondéncia
tendencial; no entanto, sera uma correspondéncia
passivel de explicacao e fundamentacao.
Exemplifiquemos com um caso inventado, relativo
a pratica de um crime de roubo qualificado (art.
210°n° 2 al. b):

Supunhamos que A ameacou B (mulher de 30
anos, contabilista) com uma navalha para esta Ihe
entregar os bens de valor que trazia consigo (um
computador, um telemével, um reldgio valioso,
no valor global de 2000 euros). Esta situagéo
ocorreu ao inicio da noite, na baixa da cidade do
Porto, quando B saia do escritério onde trabalha.
A é um individuo de 24 anos, que nasceu e
cresceu numa familia monoparental, tendo sido
educado pela mae e a avé materna e nunca
tendo conhecido o pai. A mae emigrou quando
A tinha 10 anos, ficando a crianga aos cuidados
da avo, que, ja idosa e doente, ndo conseguiu
supervisionar o neto. A comegou a conviver com

3()

outras criangas e jovens do bairro onde vivia,
as quais praticavam pequenos furtos e fugiam
repetidamente da escola. A desinteressou-se
pela escola, repetiu varios anos e, aos 14 anos,
praticou alguns furtos simples, tendo sido sujeito
a medidas tutelares educativas. Aos 18 anos, A
comecou a consumir drogas e praticou crimes
de pequeno trafico em coautoria com outros
jovens, tendo sido sujeito a uma pena suspensa
de 3 anos, com frequéncia de programas para
libertacdo das drogas. A deixou de consumir
drogas, afastou-se do grupo de consumidores/
traficantes e conseguiu um emprego num café,
que manteve (entre os 19 e 0s 24 anos), tendo
também comecado a namorar (por volta dos 20
anos). Porém, quando a namorada terminou
a relacao (tinha A 24 anos), A ficou deprimido,
deixou de ir trabalhar, voltou a procurar os
antigos “amigos” e a consumir de drogas. E neste
contexto, movido pela necessidade de arranjar
dinheiro para se sustentar e para comprar droga, e
influenciado pelo grupo de “amigos”, que A pratica
o referido crime de roubo. Em tribunal, A mostra-
se arrependido e disposto a voltar a frequentar
um programa para libertacdo da dependéncia de
drogas; também se comprova que, entretanto,
A ja devolveu os objetos subtraidos, salvo o
telemével (que ja vendera para comprar droga,
prometendo indemnizar o lesado). Comprova-se
ainda que A esta deprimido e que € uma pessoa
insegura, influenciavel e muito vulneréavel.

Claro que a descricdo de um caso inventado nao
se pode comparar a riqueza dos casos reais,
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com todos 0s seus contornos e particularidades.
Mas penso que o caso servira como exemplo
de um hipotético caso da vida, descrito de modo
simplificado, e servir4 para demonstrar os passos
que, em meu entendimento, deverdo ser dados até
se chegar a pena concreta.

O crime de roubo qualificado (art. 210° n° 2 b) tem
uma moldura de 3 a 15 anos de pena de priséo.

lll. 2. 1. Como chegar ao quantum
de pena concreta?

lll. 2. 1. a) Limite maximo da culpa

Aderindo, pelos motivos ja referidos, a uma
concecgéo univoca entre pena e culpa, teria de se
tracar o limite maximo da culpa.

E claro que ha varias concegdes de culpa e para a
determinacao do limite da culpa n&o sera indiferente
a concecao a que se adira. Mas, se queremos que
a fundamentacéo da sentenca seja clara e concisa,
nao competira ao juiz (ou juizes) explanar as varias
concegbes de culpa, fundamentando ainda, de
modo aprofundado, a sua op¢ao. Seria um caminho
longo, complexo e provavelmente dificiimente
apreensivel.

Creio, no entanto, que a concecédo de culpa que
se perfilha é também uma premissa relevante que
devera ser assumida, em nome da transparéncia,
explicando tal premissa de modo muito sucinto e
simplificado.

No meu caso, ou seja, se fosse juiz, partiria da
concecdo da culpa da personalidade (teorizada
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por Figueiredo Dias'), mas tendo em conta as
condicionantes da socializa¢do primaria (tal como
€ referido por Taipa de Carvalho) e, até certo ponto,
a histéria de vida do agente e as suas emogdes
(tal como é salientado por Fernanda Palma), ou
seja, uma concecdao de culpa que acredita na
liberdade existencial, acredita que o ser humano
€ aberto e incompleto e que vai construindo a sua
personalidade, sendo a culpa a censurabilidade
pela atitude do agente, revelada na pratica do facto,
uma atitude contraria ou indiferente aos valores
fundamentais da ordem juridica (no caso do crime
doloso) ou uma atitude de descuido e leviandade
(no caso da culpa negligente).

Ora, no caso concreto existe, claramente, uma
culpa dolosa — de facto, o agente, ao ameacar a
vitima com uma navalha para esta lhe entregar
objetos de valor e ao se apropriar de tais objetos,
revelou uma atitude contraria ao valor da liberdade
(ameaca e constrangimento) e, ainda, contraria ao
respeito pela propriedade alheia.

No entanto, parece-me importante a consideracéo
de Taipa de Carvalho quando alerta para a
necessidade de se atender as condicbes da
socializagdo primaria'*, pois para determinagao
do grau de culpa ndo devera ser indiferente a
circunstancia de a pessoa ter tido uma familia
estavel, que deu afeto e transmitiu valores, ou
uma familia negligente ou violenta, por exemplo;
a construcdo da personalidade também é muito
influenciada pelo meio onde a pessoa cresceu;

13 Cf., por ultimo, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal...cit., 2019,
pp. 602 e ss.
14 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal...cit., 2025, § 827.
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sabemos que Fernanda Palma vai ainda mais
longe, apelando a toda a historia de vida e as
emocgbes sentidas pelo agente, o que se me
afigura relevante, mas com limites, sob pena de
tudo desculparmos (“Tout comprendre, c’est tout
pardonner”)'s.

Ora, no caso concreto, A teve uma infancia dificil,
sem a presenca do pai, com a presenca da mae
apenas até aos 10 anos, sendo pouco acompanhado
pela avd, exposto a “mas companhias”, a maus
exemplos e ao consumo de drogas, desde muito
cedo...

Por outro lado, é verdade que foi sujeito a
medidas tutelares educativas, por ter cometido
pequenos furtos, o que deveria ter contribuido
para a sua educacéo para o respeito pelos valores
fundamentais da vida em comunidade, mas o
convivio com outros jovens delinquentes e com
a droga, levou-o a pratica de novos crimes. J4 a
aplicacéo de uma pena suspensa, com a frequéncia
de programas de desintoxicacao, teve, de facto,
um efeito ressocializador. No entanto, o desgosto
amoroso provocou-lhe um estado depressivo,
que o fez retroceder, voltando aos consumos e a
criminalidade.

Ha, assim, varios aspetos a ponderar: Arevelou uma
atitude de contrariedade a valores importantes, ao
atuar com dolo direto em relacéo a bens juridicos
pessoais e patrimoniais, o que, na verdade, ja
esta espelhado na severa moldura penal do roubo

15 PALMA, Maria Fernanda, O principio da desculpa em Direito Penal,
Almedina, Coimbra, 2005; mas deve reconhecer-se, em boa verda-
de, que mesmo esta Autora reconhece alguns limites a subjetiviza-
¢ao — cf. Idem, p. 238.
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qualificado®; o grau de ilicitude, tendo em conta
a concreta conduta e suas consequéncias (note-
se que o agente pratica o crime de noite, usando
uma navalha para ameacar uma mulher jovem e
subtrai objetos valiosos) é elevado, o que tera
também reflexo no grau de culpa do agente; a
motivacdo € censuravel — conseguir dinheiro para
a droga -, mas, ao mesmo tempo, € uma motivacao
dificilmente controlavel; as suas condi¢des
pessoais, quer as mais antigas (ligadas a sua
infancia e adolescéncia), quer as mais recentes
(desgosto amoroso/depressao) tornaram o agente
mais vulneravel (cf. art. 71°, n° 2, al. a), b), c) e d)).
Ha, entdo, aspetos que agravam a culpa
(nomeadamente a gravidade da conduta) e
aspetos que atenuam a culpa (0 seu processo de
socializagéo, a sua histéria de vida, que o tornou
mais vulneravel e influenciavel, a sua depressao e
dependéncia de drogas, que também se relacionam
com a sua vulnerabilidade).

Ponderando todos estes aspetos (e embora a
quantificacao seja dificil e tenha sempre algo de
subjetivo), tendo em conta que a moldura é de 3
a 15 anos, e apelando as referidas percentagens,
consideraria estar em causa uma culpa, como
limite maximo, situada abaixo da mediania (porque,
apesar da gravidade da conduta e da intensidade
do dolo, ha varias atenuantes); assim, poderia
considerar-se que o limite maximo da culpa seria
de 8 anos.

16 Deve salientar-se o facto de o roubo lesar quer bens pessoais, quer
patrimoniais, sendo a lesdo dos bens pessoais 0 meio para a lesao
dos bens patrimoniais (Cf. CUNHA, Maria da Concei¢ao Ferreira da,
«Comentario ao art. 210° CP», §§ 3 a 6 e § in Comentario Conimbri-
cense, Tomo |l, 2% ed., Gestlegal, 2022).
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lil. 2. 1. b) Prevencéao geral

Passando agora a prevencdo geral: poderia
perfilhar-se a concecdo de Taipa de Carvalho,
justificando esta opg¢do com o facto desta teoria
deixar maior liberdade (maior margem) para a
prevencao especial, a qual € essencial para se evitar
a reincidéncia (por esta via também se contribuindo
para a seguran¢a da comunidade e a protecéo de
bens juridicos); se assim se optasse, dir-se-ia que
a moldura legal ja acautela as necessidades de
prevencao geral. Ou poderia optar-se pela teoria
da margem de prevencao geral, considerando que,
sendo as molduras muito amplas e valendo para
uma grande variedade de situa¢des, em contextos
diferentes e em épocas distintas, melhor seria
ponderar as necessidades de prevencao geral do
caso concreto.

Como ponderar as necessidades de prevencao
geral do caso concreto?

N&o é facil auscultar o grau de instabilidade
criado, as necessidades de pacificagdo social e
de dissuasao de potenciais delinquentes, mas o
facto de o assalto ocorrer numa cidade, durante a
noite, com recurso a uma navalha (para ameagar),
numa época em que tem havido algum aumento da
criminalidade juvenil (A tem 24 anos, inserindo-se
ainda no atual conceito de juventude) e da sensagéo
de inseguranca (por vezes exacerbada, mas com
alguma correspondéncia no referido aumento de
criminalidade) implicara que as necessidades de
prevencdo geral ditem, eventualmente, um limite
minimo algo superior ao minimo legal (embora néo
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se afigure necessario um grande aumento face ao
minimo legal, uma vez que este j& € um minimo
de valor elevado), por exemplo, de 4 anos. Note-se
que o modo de execucéo do facto (nomeadamente,
0 recurso a arma branca) e as suas consequéncias,
ndo sé para a vitima, mas também para a sociedade
(art. 71° al. a)) tém aqui um peso importante. Ja o
limite m&ximo em razao da prevencao geral, e uma
vez que o limite legal € muito elevado (note-se, o
mesmo limite previsto para o crime de escravidao!),
parece-me que deveria ser algo atenuado (apesar
da importante instabilidade/inseguranca criada por
este crime). No entanto, saber qual o quantum
do limite maximo da moldura da prevencao geral
perde a importancia, uma vez que a pena nunca
podera ultrapassar o limite da culpa — neste caso,
ndo poderia ultrapassar os 8 anos. Assim, sé teria
interesse determinar o limite méximo da moldura
de prevencao se fosse inferior a 8 anos, o que
nao me parece adequado, tendo em conta tudo o
que se disse sobre a gravidade da situacdo e da
instabilidade criada.

Assim, teriamos um minimo de 4 anos por razdes
de prevencéo geral e um méximo de 8 anos em
raz&o da culpa do agente.

O dltimo passo seria, entdo, o de determinar a pena
concreta, tendo em consideracdo a prevencao
especial, mormente, a ressocializa¢gdo do agente.

lll. 2. 1. ¢) Prevencao especial
Este ultimo passo € decisivo e a ponderacdao do

quantum que sera adequado para inserir o agente
na sociedade & essencial (embora a vertente da
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dissuasdo também me pareca estar intrinsecamente
associada a pena).

Ora, ha aspetos importantes do passado e do
presente de A que deverdo ser relevados para
se perceber qual o grau das necessidades de
prevencao especial (cf. art. 71° al. d), e) e f)): A
teve um passado conturbado, tendo comecgado
muito cedo a praticar ilicitos criminais, tem também
tendéncia para consumir drogas e este contexto
impeliu-0 a praticar este crime, mas, por outro lado,
quando foi devidamente “ajudado” (estou a pensar
na pena suspensa com a obrigacéo de frequéncia
de programas para libertacdo das drogas),
conseguiu inserir-se de forma responsavel na vida
em sociedade, e sO voltou a delinquir apés um
abalo emocional que Ihe provocou depresséao. Por
fim, A mostrou-se arrependido e com vontade de
voltar a libertar-se da sua dependéncia e também
devolveu alguns dos objetos subtraidos. Ou seja, A
tem capacidade para reconhecer os erros e vontade
de mudar de rumo, atitude essencial para a sua
ressocializacdo. Assim, a prevengado especial nao
parece ditar uma pena elevada, podendo apontar
para os 5 anos de prisdo (pena pouco superior ao
minimo de prevencgéao geral).

Note-se que este foi um mero exercicio de
concretizacdo, por passos, dos varios fatores
de determinacdo da pena, com uma breve
explicacdo do modo como se podera chegar a esta
quantificacdo. Por outro lado, repito, os casos da
vida apresentam contornos mais ricos e detalhados.
Assim, quis apenas dar um exemplo, de modo
simples e algo esquematico, sem ter também a
veleidade de ser exaustiva na explicacdo, nem de
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chegar a um quantum correto... na verdade, néo
havera propriamente um quantum certo para cada
situacdo, pois a quantificacdo depende sempre,
em certa medida, de uma inevitavel subjetividade
do juiz; é inegavel. Mas subjetividade ndo é
arbitrariedade e os critérios seguidos devem ser
transparentes e bem explicados.

lll. 2. Opgéao por uma pena de substituicao?

O ultimo passo, a que me referirei brevemente, seria
o de optar ou n&o por uma pena de substituicdo. Isto
porque, no caso, a pena ndo excedeu os 5 anos.
Esta Gltima etapa étambém muitorelevante, exigindo
cuidada ponderacéo e clara fundamentacao.

Uma coisa é certa: os critérios para substituir a
pena sao os da prevencéo geral e da prevengao
especial, ndo o do grau de culpa (este ja teve o seu
papel na determinagcéo da pena concreta e voltara
a ter relevo na determinacédo do quantum da pena
de substituicao se esta vier a ser decretada').
Note-se que, neste caso, apenas a pena suspensa
(suspensdo da execugcdo da pena de prisdo)
poderia ser aplicada (art. 50° e ss. CP).

Optar pela pena de prisdo ou pela pena suspensa,
neste caso, nao seria tarefa facil.

lll. 2. 1. Pena suspensa

Claro que se deveria optar pela pena suspensa

17 Trata-se da determinacé@o auténoma do quantum de pena de substi-
tuicé@o, seguindo os critérios gerais, salvo no caso da pena de traba-
lho a favor da comunidade, onde se estabeleceu a correspondéncia
entre dias de pris@o e horas de trabalho (art. 58°).
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desde que esta satisfizesse de modo adequado e
suficiente as necessidades de prevencgéo, tendo
em conta o principio da minima restricdo de direitos
e, assim, da preferéncia pelas penas nao privativas
da liberdade (art. 18° n°® 2 da CRP, 70° e 50° do
CP).

Ora, se a pena suspensa me parece adequada
e suficiente do ponto de vista da ressocializa¢do
do agente — recorde-se como a anterior pena
suspensa teve efeito ressocializador e como
0 agente se mostrou arrependido, reparou
parcialmente 0s danos materiais e se mostrou
também disposto a frequentar, de novo, programas
para libertagdo da droga -, ja tenho mais duvidas
sobre a sua adequacao e suficiéncia da perspetiva
da prevencao geral. Tendo em conta a gravidade
da conduta e o alarme social provocado, assim
como a necessidade de criacdo de paz juridica e
de dissuadir potenciais criminosos, seria a pena
suspensa adequada e suficiente?

Porém, apesar destas duvidas, e dando especial
relevo a juventude do agente, o que, em geral,
facilitara a sua ressocializacdo, mas, a0 mesmo
tempo, cria mais receios em relacdo a pena de
prisdo, que podera ser estigmatizante e acabar
por ter efeito dessocializador, optaria pela pena
suspensa com sujeicao a regime de prova (apesar
de este sO ser obrigatério para menores de 21,
penso que faria todo o sentido aplicar ao caso'),

18 E, até, alargar a sua obrigatoriedade até aos 25 anos, tendo em
consideragé@o que a adolescéncia e juventude se vém prolongando
no tempo (sobre esta questado, em ligagado a discussdo acerca da
idade da imputabilidade penal e da idade a que deveria ser aplicavel
um regime especial para jovens, cf. CUNHA, Maria da Conceicao
Ferreira da, As Reacdes Criminais...cit., p. 412 e ss.).

4()

o qual englobaria a frequéncia de programas para
libertagédo da droga.

Note-se que também para a prevenc¢éao geral ndo
sera indiferente a atitude de arrependimento e de
vontade de mudanca do condenado, assim como a
suajuventude, pois acomunidade também se sentira
mais segura perante um agente que reconhece
0s erros e quer mudar; assim, necessidades de
prevencao geral e de prevencao especial nao
deverao ser perspetivadas de costas voltadas,
mas em colaboracgao.

Esta opcdo teria de ser bem fundamentada,
enfatizando-se a importancia da ressocializagéo do
delinquente, da sua vontade de mudanca, aliada
ao éxito da anterior implementa¢do de uma pena
suspensa.

Optando-se pela pena suspensa faltaria ainda
determinar o quantum de tempo de pena suspensa
no &mbito de uma moldura que vai de um ano a 5
anos.

lil. 2. 1. a) Quantum da pena suspensa

Para a determinagéo concreta deste tempo de pena
suspensa, 0 juiz voltaria a considerar a culpa como
limite méximo, as necessidades de prevencao para
tracar uma moldura da prevencédo geral (caso se
optasse por esta teoria) e a prevencéo especial
para se chegar ao quantum concreto de pena
suspensa. Assim, 0s passos descritos a proposito
da determinac&do da pena principal seriam agora
dados para se chegar ao quantum de pena
suspensa.
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Mas deve tomar-se ainda em consideragac, neste
processo de quantificacdo até se chega: a pena
concreta, os deveres e regras de conduta a apiicar
segundo o plano de reinsercao social; ou seje, o
tempo de pena suspensa deve estar articulado com
tais deveres e regras.

IV. Concurso de crimes



Impde-se ainda uma brevissima referéncia a pena
concreta no &mbito do concurso de crimes.

Como sabemos, o sistema do cumulo juridico,
consagrado no art. 77° do CP, impbe que se
determine a moldura do concurso de crimes partindo
das penas concretas, sendo o limite minimo a pena
mais grave e o limite maximo a soma das penas
concretas.

Ora, para se determinar a pena do concurso de
crimes, o juiz devera seguir 0s passos ja descritos,
mas, agora, tendo em consideragdo o conjunto
dos crimes praticados e a personalidade/atitude do
agente espelhada na pratica de tais crimes; podera
dizer-se que “é o momento de olhar a floresta, sem
que cada arvore perca a sua individualidade™®.
Mais uma vez, defendemos que o juiz deve
explicitar o processo que seguiu até chegar a
pena concreta do concurso. Assim, comecaria por
tracar o limite maximo da culpa. Relativamente a
moldura da prevencgéo geral, penso que se impora
uma breve reflexdo sobre a distincdo deste caso
relativamente a determinacdo da pena concreta
pela pratica de um crime singular. E que, no caso
da determinacéo da pena do concurso de crimes,
ndo estamos perante uma moldura legal, criada
para uma multiplicidade de casos, mas perante
uma moldura que ja resulta das penas concretas
dos crimes praticados. Assim, penso que, neste
caso, nao seria necessario determinar uma nova
moldura, mas apenas quantificar o limite maximo da
culpa e o quantum que correspondera a prevencao

19 CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira da, As Reac¢des Criminais...

cit., p. 200, § 359.

especial, fundamentando estas quantificacdes; ao
considerar a culpa e as necessidades de prevencao
especial, o juiz devera olhar para o conjunto dos
crimes praticados, sendo muito importante analisar
a relacdo que existe entre os crimes, a distancia
temporal entre eles, verificando qual a evolugcédo
do agente, mormente para se verificar se estamos
perante uma “... tendéncia criminosa ou tao-
s6 uma pluriocasionalidade™, devendo constar
da sentenca, ndo s6 o fundamento das penas
parcelares, como o da pena do concurso.

Sobre a possibilidade de o juiz seguir orientacdes
no sentido de partir da pena concreta mais grave,
acrescentando-lhe uma parcela das outras penas,
diremos que nos parece que esta matematizacao
da pena, que visara o legitimo objetivo de evitar
disparidades injustificadas na determinacdo das
penas do concurso, s6 me parece aceitavel se nao
desconsiderar a referida conex&o entre os crimes e a
personalidade do agente. Assim, a defesa de critérios
orientadores dos juizes ndo se devera confundir
com a pura matematizacdo da pena?" alertamos,
de novo, para os riscos de se entregar totalmente
esta tarefa de determinagéo da pena do concurso
de crimes a algoritmos simplificadores, alheios
as especificidades do caso, em especial a esta
evolugéo da personalidade do agente, espelhada na
sequéncia dos crimes e suas conexoes.

20 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal — As Consequéncias... cit.,
p. 291, § 421; note-se que no caso de haver tendéncia criminosa,
poderemos estar perante um imputavel perigoso a quem seja apli-
cavel uma pena relativamente indeterminada (cf. art. 83° e ss. CP).

21 Neste sentido, Costa, Antonio Rodrigues da, in https://www.stj.pt/
wpcontent/uploads/2018/01/rodrigues_costa_cumulo_juridico.pdf,
2018.
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Nota Final

Pretendi apenas dar um modesto contributo para a
complexa tarefa de fundamentacao clara e rigorosa
da escolha e determinagéo da pena.

N&o quis, de modo algum, esgotar o tema e, muito
menos, desvalorizar o trabalho dos juizes na sua
dificil tarefa de “administrar a justica em nome do
povo”. Também nado quis generalizar criticas ou
reparos.

Apenas me pareceu que poderia ter utilidade fazer
este exercicio de especificacdo faseada e com a
quantificacao correspondente a cada etapa até se
chegar a uma pena concreta.

Certamente, muitos juizes seguirdo este
processo mental, ou seja, ele estara implicito,
mas penso que quanto mais explicito for
esse processo, mais hipoteses tera de ser
compreendido e aceite; ou, no caso de ser
contestado, sé-lo-a também com mais propriedade,
ou seja, todos saberdo exatamente o0 que esta em
discussao, podendo chegar-se a uma solugéo mais
justa.

Apesar de nao saber se consegui atingir os objetivos
aque me propus, pelo menos tentei ser transparente
na fundamentagcé@o da minha perspetiva.
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