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1. Ambito

Requeri a equiparagao a bolseiro, nos termos dos artigos 10.2-A do
Estatuto dos Magistrados Judiciais, introduzido pela Lei n.? 10/94 de 5 de Maio e
12 e 32 do Dec-Lei n.? 272/88, de 3 de Agosto com o fundamento no exercicio de
fungdes como Procurador-Geral Adjunto na sec¢ao Criminal do Supremo
Tribunal de Justica (STJ), e na integracao, desde o seu inicio, nas Comissoes de
Informatizagao da Jurisprudéncia e de Informatizagao da Gestao Processual do
ST]J.

Os trabalhos desta ultima Comissao propiciavam entdo o
desenvolvimento de um projecto sobre o qual j& me vinha debrugando.
Tratava-se de aproveitar os trabalhos desta Comissao para langar os
fundamentos da implementagao de uma base de dados sobre a dosimetria penal
no STJ que permita o estudo da aplicagdo das penas, designadamente em termos
de igualdade na aplicacao da lei penal, de uso da moldura penal abstracta e de
determinacao das varidveis que influem na medida concreta da pena.

A investigacdo centrada sobre estes pontos, para além de propiciar
elementos eventualmente uteis ao legislador e ao ensino do direito, visava
essencialmente permitir ao Supremo uma reflexao fundamentada sobre a sua
prépria pratica, em ordem a melhor respeitar o principio de igualdade, conhecer
melhor e objectivar as motiva¢des no dominio da medida da pena e melhor
cumprir o seu papel de orientagao dos restantes tribunais na aplicagao da lei
penal.

A realizacao das tarefas exigidas pela implementagao deste projecto
(estudo das suas implicagOes, a andlise das varidveis que se pensa poderem
influenciar a dosimetria penal, o desenho da base de dados necessaria e as



especificagoes relativas ao programa, maxime de tratamento estatistico dos
dados), ndo se compadecia com a ocupagao normal do meu trabalho na Secgao
Criminal do Supremo Tribunal de Justica, dado o grande volume de servigo
existente e o grau de dificuldade do mesmo.

Dai o pedido de equiparagao a bolseiro por um periodo de trés meses e
meio, com dispensa daquele servi¢o, mas mantendo, no entanto, o trabalho das
duas Comissoes de Informatizagao e do Conselho Superior de Medicina Legal.

A solicitacdo do Ex.mo Presidente do Conselho Superior do Ministério
Puablico esclareci que no meu requerimento inicial se continham, do mesmo
passo, uma sugestao metodoldgica e a identificagdo do objectivo a atingir nesta
fase inicial: preparar os instrumentos de analise e observagao, as condig¢oes de
constitui¢ao de uma base de dados resultantes dessas observacao e andlise e, por
fim, estabelecer as bases da andlise dos dados, designadamente analise de
agrupamentos e tratamento estatistico. !

No que se refere a metodologia, pretendia-se, atendendo aos contributos
de diversas disciplinas, identificar as variaveis a que, de acordo com a lei, o juiz
deve atender na determinagao da medida concreta da pena, bem como aquelas
outras que, mesmo sem nao o deverem fazer, se pensa, em hipotese, influirem
nessa mesma medida.

Feita esta identificagdo, procurar-se-ia construir uma ficha de andlise das
decisOes proferidas pelo STJ, para recolha dos elementos respeitantes a essas
varidveis, bem como estabelecer as especificagOes respeitantes a uma base de
dados destinada ao armazenamento de tais elementos, a integrar no projecto de
informatizacao da actividade processual do STJ.

Finalmente, seria a vez da analise dos dados e seu tratamento estatistico,
com vista a verificar o nivel de aceitagao das variaveis em hipdtese, bem como
verificar o grau de influéncia das variadveis a que a lei manda atender.

O teste dos instrumentos de observacdo e andlise e dos programas
informaticos referidos, bem como a sua aplicagdo e tratamento no futuro
situava-se ja para além do horizonte temporal tido em vista no requerimento
apresentado.

1O requerimento de equiparacdo a bolseiro e o seu complemento encontram-se em anexo a acta da
reuniao de 9.11.94 do Grupo de Trabalho para a Informatizagao do Supremo Tribunal de Justiga.



O Conselho Superior do Ministério Publico deliberou favoravelmente
sobre a pretensdo apresentada, estabelecendo a obrigacao de apresentar dum
relatdrio sobre o trabalho realizado.

Por despacho de do Senhor Ministro da Justiga, foi autorizada a pedida
equiparacao a bolseiro pelo periodo indicado.



2. Natureza e funcdes do Supremo Tribunal de Justica

2. 1. Introdugao

Exercendo fun¢des no Supremo Tribunal de Justica desde 15-9-1987 como
Procurador-Geral Adjunto, inicialmente na Sec¢ao Social e depois na Seccgao
Criminal, sempre me interessei pela especial natureza e funcdes deste Tribunal.?

Com efeito as consideracdes sobre tal matéria devem, em meu entender,
estar presentes na forma como o ST] exerce essas mesmas fungdes, pois que
condicionam, ou devem condicionar, esse mesmo exercicio.

Dai que comece exactamente por abordar esse aspecto.

O Supremo Tribunal de Justica situa-se na capula da hierarquia judiciaria.
Com efeito, diz o art. 214.° da Constituicao que o Supremo Tribunal de Justiga é
o Orgao superior da hierarquia dos tribunais judiciais, sem prejuizo da
competéncia propria do Tribunal Constitucional. 3

A Constituicao nao abordou, pois, a questao das fung¢des do Supremo
Tribunal de Justica e deixou em aberto o problema da sua competéncia para
proferir assentos, remetendo-o para o legislador ordindrio, problema no entanto
suscitado em Comissao. *

A 62 Comissdo prop0Os para o art. 8.° a seguinte redacgao: «O Supremo
Tribunal de Justica é o érgao maximo da hierarquia dos tribunais judiciais e tem
competéncia para proceder a uniformizagao da jurisprudéncia». Esta ultima
parte foi retirada apds discussao no plenario, tendo, a proposito, afirmado o
deputado Jorge Miranda «a opinidao que sempre sustentei é de que os assentos
nao sao lei - sao jurisprudéncia, sao expressao de jurisprudéncia criadora. Ora, a
consagragao constitucional deste poder do Supremo Tribunal de Justica para
uniformizar a jurisprudéncia através de assentos poderia, mais tarde, ser

2 Cfr Simas Santos, «Supremo Tribunal de Justica - Natureza, Fungdes e Acesso - Direito Comparado» (Revista do
M P2, n.2 45, pags. 147-157).

3 O Supremo Tribunal de Justi¢a, embora previsto na Constitui¢ao de 1822, foi criado pelo Decreto de 16 de
Maio de 1832, com 9 Conselheiros e sé entrou em funcionamento em Setembro de 1833; sendo
presentemente composto por 51 Conselheiros a que, de momento, acrescem, mais 6 Juizes Conselheiros
auxiliares, nele exercendo fung¢des 11 Procuradores-Gerais Adjuntos.

4 Cfr Cunha Rodrigues, A Constituicdo e os Tribunais, pag. 52.



interpretada no sentido de que era lei. E nds, no Estado democratico que
queremos construir em Portugal, s6 podemos admitir um unico 6rgao
legislativo: o 6rgao representativo, o 0rgao derivado da vontade popular, e ndao
o Supremo Tribunal de Justiga)».>

2.2. Evolucao

Estabelecido o regime liberal, a Constituicao de 1822 determinou a
existéncia de um Supremo Tribunal de Justi¢a, sendo uma das suas principais
atribui¢oes conceder ou negar revista, mas nao chegou a ser efectuada a
necessaria regulamentacao. A Carta Constitucional também o criou em Lisboa,
como tribunal de revista.

5DAC, pag. 3128/9, Plenario de 17 de Dezembro de 1975.

¢ Chaves e Castro, A Organizacao e Competéncia dos Tribunais de Justica Portugueses, pag. 158.

O Supremo Tribunal apresenta-se na Internet, dessa perspectiva, da seguinte forma:

Antecedentes - fundagao do Supremo Tribunal de Justica

Historico - Antecedentes - Nota prévia - Fontes.

Da fundacgao da nacionalidade até as Ordenagdes Afonsinas

Nos primdrdios da vida portuguesa, depois de uma parte da Curia ou Consilium visigético se ter
especializado na administracao da Justica e passado a desempenhar fungdes jurisdicionais de 12 instancia
ou de recurso, em nome do Rei, admitia-se uma revisao do decidido, em ultima instancia, para o préprio
Monarca, presidindo a um Tribunal supremo.

Esse Tribunal, do Rei ou da Corte, era composto por Juizes que se designavam de "Sobrejuizes",
exactamente porque tinham poderes de reapreciacao do decidido em instancias inferiores.

A primeira lei em que aparece a designagao de "Sobrejuiz" data de 11 de Abril de 1266.

Até Afonso V, o tribunal supremo era designado por "Casa d'El Rei"; todavia j& no reinado de Afonso IV,
embora timidamente, o tribunal era denominado também de "Desembargo do Paco", porque se pedia aos
"Sobrejuizes" que "desembargassem os feitos o mais asinha possivel”, o que motivou que os seus Juizes
passassem também a ser designados como "Desembargadores", designagao que ainda hoje subsiste para os
Juizes de 22 Instancia, isto é para os os Juizes dos Tribunais da Relacao.

56 em 1477, no reinado de D. Joao II, o Desembargo do Pago passou a ser um tribunal distinto da Casa d'El
Rei, com fungoes de "Tribunal de Graga".

Ordenacgdes Afonsinas

Pelas Ordenagdes Afonsinas, a Casa da Justica ou Desembargo do Pago foi dividida em duas sec¢des ou
"Mesas":

A "Casa d'El Rei", propriamente dita, também conhecida como "Mesa Grande", e que mais tarde, com D.
Joao I, veio a ser a "Casa da Suplicacao" ou "Casa da Soppricagom", nome que lhe veio de nos recursos de
natureza penal respeitantes aos crimes mais graves, se suplicar a benevoléncia real no tocante a medida
das penas. A "Outra Mesa", depois designada por "Casa do Civel" e, posteriormente, "Relagao" ou
"Rollagom", que veio a sedentarizar-se em Lisboa e mais tarde no Porto e de cujas decisdes se podia
recorrer, em certas circunstancias, para a "Mesa Grande".

Como reminiscéncia curiosa desta divisao entre a "Mesa Grande" e a "Outra Mesa", refere-se que, ainda
hoje, no Supremo Tribunal de Justiga, existe uma sala de reunides com uma mesa grande e trés outras salas
menores com mesas pequenas, destinadas, inicialmente, a reunides plenarias, a primeira, e a reunides com
menor numero de Juizes, as restantes, e que no Século XVIII, na "Casa da Suplicagao", além da "Mesa



Deve notar-se, no entanto, que «O recurso de revista é entre nos
antiquissimo, porque remonta a D. Afonso II. Era, antes do estabelecimento do
regime liberal, um recurso extraordindrio e de graga especial, chamado assim,
porque se pedia ao rei por meio de uma peticao escrita, dirigida ao desembargo
do paco, que fizesse a graca de conceder a revista do feito.»

« Recebida a peticdo, o desembargo do pago, como delegado do
impetrante civil, concedia ou negava a revista pedida pelo voto unanime de dois
desembargadores ou de trés, se os dois empatavam, devendo, neste caso, o
terceiro concordar com um dos dois votos. Concordando dois desembargadores
com se conceder a revista, o desembargo do paco nomeava dois
desembargadores da Casa da Suplicagao para examinarem o feito e deliberarem,
por tengdes escritas, se 0 caso era ou nao de revista; e se resolviam pela negativa,
ficava esta negada, ndao obstante os dois votos favoraveis dos desembargadores
do paco; se resolviam pela afirmativa, mandava-se passar um alvara assinado
pelo punho real e dirigido ao regedor da justica, para nomear juizes, a quem se
cometia a revisao do feito, sendo um relator e os demais adjuntos». 7

O Supremo Tribunal de Justica foi finalmente instituido na reforma
judicidria operada pelo Decreto n.° 24, de 16 de Maio de 1832, mas s6 foi
organizado e posto a funcionar pelo decreto de 14 de Setembro de 1833, depois
de extinto um meés antes o Desembargo do Paco. 8

2.3. Concepgao

O STJ foi concebido como «regulador e uniformizador da jurisprudéncia
nacional». Como referem Antunes Varela, ]. Miguel Beleza e Sampaio e Nora,
«na hierarquia judicidria ndo hd poder de direccao por parte dos juizes dos
tribunais superiores, como nao ha dever de obediéncia do lado dos juizes dos
tribunais inferiores, visto que para todos eles vale indistintamente o principio
basilar da independéncia proclamado no art. 208% da Constituigao e no art. 3.2 da

Grande", em que decidiam os dez Desembargadores dos agravos, havia mais seis (!) "Mesas", para as
restantes matérias.

7Chaves e Castro, op. cit., pag. 157, podendo ainda ver-se sobre o recurso de revista Pereira e Souza,
Primeiras Linhas de Processo Civil. Paulo Meréa, BMJ n.2 7, pags. 43 a 72, Alberto dos Reis, CPC Anotado, VI,
pags. 11 e segs. e Sa Nogueira, na introdugao ao nosso volume «Supremo Tribunal de Justica, Assentos e
Jurisprudéncia Obrigatéria» pags. 13-66.

8 Caetano Gongalves, Supremo Tribunal de Justica, Coimbra, 1932; «Dir», 49-164 e 65-254.
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Lei Organica» °. Tal nao impede a accao uniformizadora do STJ, como se vera
infra.

E sao essas fungdes de regulador e uniformizador da jurisprudéncia
nacional que vem mantendo, cabendo-lhe essencialmente a func¢ao de tribunal
de revista (art. 29.° da Lei Organica dos Tribunais Judiciais).

E, pois, o Supremo Tribunal de Justica um tribunal de revista, isto €, um
«tribunal cuja fungao prépria e normal é restabelecer o império da lei, corrigindo
os erros de interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas cometidos pela
relacao ou pelo tribunal da 1? instancia, contribuindo para a uniformizacao da
jurisprudéncia. Essa uniformizagdo ocorre quer directamente, por via dos
assentos, quer indirectamente». 10

«Pelo facto de estar colocado no mais alto grau da hierarquia judicial, de
ser tribunal tinico, e de ser presumivel que a jurisprudéncia estabelecida pelos
seus acordaos venha a ser adoptada, de futuro, em casos semelhantes, é natural
que os tribunais de 1% e 22 instancia se inspirem na interpretacdo e aplicacao que
o Supremo for dando aos textos legais.»

«O que da aos acordaos do Supremo um prestigio e valor especial é a
circunstancia de emanarem do mais alto tribunal e de dever supor-se que o
Supremo manterd, de futuro, a sua jurisprudéncia, em casos semelhantes. Esta
forca, senao de persuasdo, ao menos de supremacia, tendera a produzir o
seguinte resultado pratico: as tribunais inferiores, mesmo quando nao
concordem com a doutrina emitida pelo Supremo, serdao levados naturalmente a
aceitd-la e a aplica-la. Podem, certamente, reagir contra ela, quando a
considerarem errada; e a cada passo reagem. Mas se o Supremo insistir na sua
jurisprudéncia, se se mantiver fiel a ela, os tribunais inferiores acabarao por
desarmar e por se submeter, certos de que a sua luta serd ingloria e inuatil. A
jurisprudéncia do Supremo acabard por triunfar contra as veleidades de
resisténcia dos tribunais de instancia. Pouco a pouco, por uma lei natural do
espirito humano, os juizes dos tribunais inferiores vao-se conformando com as
directrizes tracadas pelo Supremo em matéria de interpretagao e aplicagao das
normas juridicas. Este o mecanismo indirecto que conduz a uniformizacao da
jurisprudéncia. Mecanismo lento, mas de resultado seguro. A acgao deste

 Manual de Processo Civil, pag. 213.
10 Alberto dos Reis, Cédigo de Processo Civil Anotado, VI, pag. 2.
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mecanismo pressupoe a condigao ja assinalada: que o Supremo se mantenha fiel
a sua propria jurisprudéncia ». 11 12

Acompanha, assim, o nosso Supremo Tribunal de Justica o ensinamento
do direito comparado de, em primeiro lugar, velar pela boa aplicacao das regras
juridicas pelas jurisdi¢des inferiores e, por essa forma, assegurar ao direito
unidade, clareza e certeza; em segundo lugar, modernizar o direito, isto &,
adapta-lo as novas condigdes sociais e as aspiragdes contemporaneas: e soO
reflexamente fazer boa justica ao recorrente. 13

Ora, aproxima-se o Supremo Tribunal de Justica portugués do Supremo
Tribunal ideal, na sintese conclusiva de André Tunc na obra mencionada, que
seria hibrido - nem um terceiro grau de jurisdi¢ao que se nao distingue das 1% e
2% instancias a ndo ser pela sua supremacia, uma vez que conhece igualmente de
matéria de facto e de direito, nem o oposto que tem exclusivamente por fungao o
controle do respeito da lei - e s6 poderia ser chamado a intervir sobre questoes
de direito mas poderia alterar a decisao de fundo, sempre que os factos fossem
suficientemente claros.

Costa Andrade, no decurso da discussio sobre a consagragao
constitucional das regras de acesso ao Supremo Tribunal de Justica, também se
pronunciou no sentido de que se devia dar prioridade a concepc¢ao do Supremo
como «a ultima instancia de criacdo de direito e a instancia mais qualificada
possivel». Sendo o Supremo, «em toda a plenitude, criador do direito», esta
tarefa «exige criatividade, inteligéncia e abertura», o que implica que se acolham
«contributos novos a tarefa de aplicacao do direito.» 1

Pode, pois, assentar-se em que a primeira missao dos Supremos Tribunais
¢ a de velar pela aplicacdo das regras juridicas pelas jurisdi¢oes inferiores e
assim assegurar ao direito unidade, clareza e certeza, do que é indissociavel a
moderniza¢ao do direito, a sua adaptacao as novas condi¢Oes sociais e as
aspira¢Oes contemporaneas. SO secundaria ou reflexamente surge a realizacao
de um novo esforco para fazer boa justica ao recorrente. 15

11 Alberto dos Reis, loc. cit., pag. 1-15.

12 Cfr também Karl Larenz, a importincia da jurisprudéncia para a actividade juridica pratica in
Metodologia da Ciéncia do Direito, 2* Ed., C. Gulbenkian, pag. 277.

13 Cfr. o nimero especial da Revue Internationale de Droit Comparé, intitulado La Cour Judiciaire Supréme.
14 Diario da AR, II Legislatura, 22 Sessao Legislativa, II Série, 2° suplemento ao n.® 44 de 24-1-82, pag. 904
(51).

15 Como constitui ligdo do direito comparado quanto as principais missdes dos Supremos Tribunais. A
fungao de assegurar ao direito unidade, clareza e certeza, é indissociavel da de modernizar o direito, isto é,
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E pode assentar-se também em que o Supremo Tribunal de Justica
portugués se aproxima desse arquétipo de Supremo Tribunal.

Tem assim como fungao propria e normal corrigir os erros de
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas cometidos pelas instancias,
restabelecendo o império da lei e contribuindo para a uniformizacao da
jurisprudéncia directamente (por via da jurisprudéncia obrigatdria) e
indirectamente, por via das suas decisoes

J& vimos que € a circunstancia de emanarem do mais alto tribunal
nacional e de dever supor-se que o STJ] de futuro manterd, em casos
semelhantes, a sua jurisprudéncia, que da aos acérdaos do Supremo um
prestigio e valor especial.

Na verdade, sendo o mais alto grau da hierarquia judicial e tribunal
unico, € de esperar que no futuro os seus acordaos e a jurisprudéncia que
estabelecam venha a ser adoptada em casos semelhantes, o que torna natural
que as instancias se inspirem na interpretacao e aplicacao dos textos legais que o
ST] for fazendo.

As instancias, ainda que ndo concordando com a doutrina emitida pelo
Supremo, terao tendéncia a aceité-la aplicando-a, independentemente de reagir
contra ela num primeiro momento, quando a considerarem errada. Mantendo o
STJ a sua jurisprudéncia, os restantes tribunais acabardo por se conformar com
ela. Mas este mecanismo indirecto e lento de uniformizagao da jurisprudéncia
pressupoe que o Supremo se mantenha fiel a sua propria jurisprudéncia.

Ora num Supremo Tribunal como o STJ, com inimeros recursos e com
um numero muito alargado de juizes, em que a Sec¢ao Criminal funciona ja em
subsecgao 6, torna-se por vezes dificil a manutencao daquela fidelidade a sua
propria jurisprudéncia, do que é testemunho o ntimero crescente de recursos

adapta-lo as novas condigdes sociais e as aspiragdes contemporaneas. Cfr. neste sentido, Mario Torres,
Jornal «Expresso» de 9-1-82.

16 A 32 Secgao (Seccao Criminal) funciona, com efeito, em duas subseccdes separadas com dias de sessao
diferentes (quartas e quintas-feiras), compostas por juizes diferentes e 0 mesmo Presidente. No entanto, os
Procuradores-Gerais Adjuntos em servigo na 3 Seccao, tem exercido fungdes indiferentemente nas duas
subsecgdes, assim procurando contribuir para um melhor fluxo de informacdo entre os Senhores
Conselheiros que compdem as duas subseccdes, apesar dos inconvenientes pessoais dai resultantes.
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para fixagdo de jurisprudéncia a correr termos que partem de acdérdaos
contraditoérios do préprio STJ. 17

Dai que se imponham esfor¢os adicionais destinados a evitar a dispersao
injustificada da jurisprudéncia do ST]J.

Esses esfor¢os impdem-se ainda mais no dominio penal e, dentro deste,
no que respeita a sentencing. Com efeito, congregam-se ai dificuldades acrescidas
derivadas, por um lado, das multiplas varidveis envolvidas e, por outro, da
circunstancia de que, tratando-se de um tribunal de recurso, o ST] nao parte da
respectiva moldura penal abstracta mas sim da pena ja fixada pela 12 instancia.

S0 a reflexao sobre a experiéncia traduzida nas decisdes concretas é que
permitird retoma-la como orienta¢do mais geral, o que supde as condi¢Oes para
essa reflexao. E, como se viu ja, assegurar ao direito unidade, clareza e certeza é
a principal fungao do STJ.

Um dos dominios em que a problematica se coloca com acuidade é, como
ja se adiantou, o da medida da pena, o que impde uma breve abordagem dessa
tematica, em geral.

3. Medida da pena

3.1. Introducao

A lei penal faz corresponder a realizacdo de cada crime uma certa pena
por via de regra varidvel (entre um maximo e um minimo). Determinada a
autoria de um crime, verificado fica o conjunto dos pressupostos de que
depende a verificagdo de uma consequéncia ou de um efeito juridicos, o que
conduz para um novo dominio: o das consequéncias juridicas do crime e
reac¢Oes criminais '8, dominio em que avulta a questdo da determinacdo da
medida da pena e, dentro desta, dado o seu peculiar recorte e dificuldades, a da
medida concreta da pena.

O procedimento pelo qual o juiz fixa, no caso concreto, a espécie e a
medida da pena que cabem, o mesmo é dizer o problema da determinagao da

17No ano de 1996 foram proferidos 24 acérdaos que fixaram jurisprudéncia obrigatdria. Desde 1.1.93 até
fins de Abril de 1979 foram interpostos 74 recursos penais para fixa¢ao de jurisprudéncia.

18 Sobre a autonomia, localizagao e relevancia desse dominio pode ver-se Figueiredo Dias, Direito Penal
Portugués - As consequéncias juridicas do crime, pags. 39 e segs e Anabela Miranda Rodrigues, A determinagio
da medida da pena privativa de liberdade, pags. 11 e segs.



14

pena, tem sofrido uma grande evolugao legal, doutrinal e jurisprudencial,
também entre nos.

A reacgao, provocada pelos abusos a que conduziu o sistema das penas
arbitrdrias, levou a primeira legislacao penal saida da Revolucdo Francesa
(Cddigo de 1791) a abolir qualquer espécie de discricionariedade na apreciacao,
pelos juizes, da maior ou menor gravidade do facto e, correlativamente, na
medida da punicao que lhe devia corresponder, criando um sistema de penas
fixas. 1

Diferentemente, a Escola Moderna ofereceu a ideia de um sistema de
penas variadas e varidveis, com um acto de individualizac¢ao judicial da sangao.
A lei cabia, no méximo, o papel de definir a espécie ou espécies de sangdes
aplicaveis ao facto e os limites dentro dos quais deveria actuar a plena
discricionariedade judicial, em cujo processo de individualizagao interviriam, de
resto, coeficientes de dificil ou impossivel racionalizac¢ao. Fala-se entao da «arte
de julgar». 20

A destruicdo do mito das penas fixas como instrumentos essenciais a
defesa da seguranca dos cidaddos, por um lado, e as exigéncias de legalidade,
certeza e limitacdo do arbitrio judicial e a aceitacao da culpa como critério
decisivo de medida da pena, por outro, levou a uma aproximagao que se
caracterizou inicialmente pela pequena atencdao concedida pela doutrina a
questao de saber como se definiam e se compatibilizavam entre si as diversas
tinalidades da pena na determinagao da sua medida concreta, pela limitada
intervengao do legislador, o qual nao oferecia ao juiz critérios regulativos da sua
actividade de determinagao concreta da pena; ou oferecia férmulas genéricas de
escassa ou nula utilidade, por vezes acompanhada de longas listas de
circunstancias agravativas ou atenuativas da responsabilidade.

Nesta confluéncia, os juizes comecam por determinar a espécie de pena
(sendo caso disso) e a moldura penal (os limites minimo e maximo)
abstractamente aplicdveis, e depois, por forma subjectivista, intuitiva e nao
racionalizdvel nem sindicdvel, por fixar, dentro daquela moldura penal, a
medida concreta da pena; ao que eventualmente se seguiria uma ponderagao,
também intuitiva, do quantum de pena em funcdo da consideragao e valoracao
das agravantes e/ou atenuantes.

19 Cfr Eduardo Correia, Direito Criminal, II, pag. 315.
2 Cfr Eduardo Correia, op. cit., pags. 317.
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Hoje entende-se que o procedimento que leva a determinacao da pena
constitui um complexo conjunto de operagdes que contempla a cooperagao entre
o legislador e o juiz, sem esquecer a respectiva separacao de tarefas e de
responsabilidades. !

Na parte especial dos cddigos penais e em legislacdo extravagante
descrevem os diversos legisladores tipos de factos para os quais estatuiu
molduras penais, valorando para tal a gravidade maxima e minima que pode
presumivelmente assumir o ilicito de cada um deles. E na parte geral prevé
ainda o legislador certas circunstancias (modificativas) que podem, em casos
especiais, agravar ou atenuar os limites maximo e/ou minimo daquelas
molduras penais

Estas sao as condicionantes que se impdem ao julgador.

Mas na mesma Parte Geral oferece também o legislador ao julgador
directrizes sobre os critérios de que se deve servir na (escolha e) determinagao
da pena em concreto. Desta forma, e também por vezes pela enumera¢ao mesmo
que s6 exemplificativa dos factores que concretizam tais directizes, o legislador
torna mais claro ao julgador a sua concepgao dos fins das penas.

O nosso direito constituido, quer na sua evolugao, quer no seu estado
actual, nao se afasta deste quadro geral.

Ocupa-se o Capitulo IV do Titulo III do Coédigo Penal (arts 70.2 a 82.2) da
escolha e da medida da pena, ou seja da determinacao das consequéncias
juridicas do facto punivel, levada a cabo pelo juiz conforme a sua natureza,
gravidade e forma de execugao, escolhendo uma das varias possibilidades
legalmente previstas. 2

E a determinagao judicial da pena nao compreende somente a fixagao da
pena aplicavel, mas também a dispensa da pena, a declaragao de impunidade, a
imposicao das medidas de seguranga, de perda de objectos e direitos
relacionados com o crime, bem como as penas acessOrias e as consequéncias
penais.

21 Figueiredo Dias, Direito Penal, 11, pag. 192.

22 Art. 70.° critério de escolha da pena; art. 71.2, determinagao da media da pena; art. 72.°, atenuagdo
especial; art. 73.°, termos da atenuacgdo; art. 74.°, dispensa da pena; art. 77.°, puni¢do em caso de
reincidéncia; art. 77.°, punigao do concurso de crimes; art. 79.° punicao do crime continuado; art. 83.°, pena
relativamente indeterminada;
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3.2. Medida legal da pena

No dominio da escolha e da medida da pena, o art. 70.° do Codigo Penal
fornece o critério geral para a escolha da pena 2, e o art. 71.2 trata da
determinacao da medida da pena que compreende também a dispensa da pena
e a declaragao de impunidade.

2 No que se refere a escolha da pena, «o Cédigo — refere-se no Preambulo do Codigo de 1982 mantido no
actual texto — traca um sistema punitivo que arranca do pensamento fundamental de que as penas devem
ser sempre executadas com um sentido pedagogico e ressocializador.»

«Simplesmente, a concretizagao daquele objectivo parece comprometida pela existéncia da propria prisao.
Dai todo o conjunto de medidas nao institucionais que ja foram mencionadas noutro texto.»

«Medidas que, embora nao determinem a perda da liberdade fisica, importam sempre uma determinagao
mais ou menos profunda na conducdo da vida dos delinquentes. Por outro lado, ndo obstante essas
reac¢des penais nao detentivas funcionarem como medidas de substitui¢do, nao podem ser vistas como
formas de cleméncia legislativa, mas como auténticas medidas de tratamento bem definido, como uma
variedade de regimes aptos a dar adequada resposta a problemas especificos de certas zonas da
delinquéncia.»

«Todavia, é evidente que o combate as penas institucionais correria o risco de insucesso se o Cédigo se
limitasse a enunciar as medidas substitutivas, sem fornecer, simultaneamente, o critério geral orientador
da escolha das penas. A isso visa o art. 71.°: impondo ao tribunal que dé preferéncia fundamentada a pena
nao privativa de liberdade «sempre que esta realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da
punicdo». Isto é, aceita-se a existéncia da pena de prisao para os casos mais graves, mas o diploma afirma
claramente que o recurso as penas privativas de liberdade so6 sera legitimo quando, face as circunstancias
do caso, se nao mostrarem adequadas as reac¢des penais nao detentivas.»

Diversamente do que sucedia no dominio do texto de 1982 (art. 71.2) em que se referia o critério geral
orientador da escolha das penas, impondo a preferéncia pela pena nao detentiva desde que esta se
mostrasse suficiente para promover a recuperagao social do delinquente e satisfazer as exigéncias de
reprovagao e de prevencao do crime, agora o art. 70.2 do Cddigo Penal limita-se a remeter para as
finalidades da punigao prescritas no art. 40.°, n.° 1 (protecgao dos bens juridicos e reintegragao do agente
na sociedade). A mesma preferéncia por medidas nao detentivas, manifestada pelo art. 70.%, resulta
também dos arts. 44.° (substituicao da prisao ndo superior a 6 meses, por multa), 50.° (suspensao da
execugao da pena de prisdo nao superior a 3 anos), 58.° (prestagao de trabalho a favor da comunidade, em
vez de prisdo nao superior a 1 ano) e do art. 74.° (dispensa de pena em crime punivel com prisdo nao
superior a 6 meses ou multa nao superior a 120 dias).

O citado art. 70.° do visa, designadamente, os crimes punidos com prisao ou multa. Sdo previstos em 134
artigos (137.°, 139.°, 143.°, 148.°, 151.°, 153.° a 156.°, 158.°, 171.°, 174.°, 175.°, 180.°, 181.°, 183.°, 185.°, 187.°,
190.°a 195.°,197.°,199.°,200.°,203.° a 205.°, 208.°,209.°, 212.°, 213.°, 215.° a 232.°,235.°, 247.° a 256.°, 258.° a
263.°, 265.°, 266.°, 268.° a 271.°, 274.° a 279.°, 281.° a 283.°, 289.° a 293.°, 295.° a 298.°, 302.° a 307.°, 322.°,
323.°,328.°,330.°, 332.°, 336.° a 339.°, 341.°, 342.°, 348.°, 351.°, 353.°, 356.° a 360.°, 363.°, 365.° a 367.°, 369.° a
385.°).

E a fundamentagiao a que o mesmo se refere consiste na demonstracao de que a pena nao detentiva se
mostra suficiente para que, no caso concreto, sejam alcangados os efeitos que se pretendem obter com
qualquer reacgao criminal, na justificagdo da prognose social favoravel que estd na base da opgao pela
pena nao privativa da liberdade.
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A determinacdao da medida da pena supde a determinacao da medida legal
ou abstracta da pena (num primeiro momento determina-se a moldura legal
aplicavel ao caso concreto) e da medida judicial ou concreta da pena (num segundo
momento determina-se a pena a aplicar concretamente).

Como resulta da Parte Especial, a lei criou uma moldura penal abstracta
mais ou menos ampla, igual para todos os casos subsumiveis ao mesmo preceito
legal, dentro de cujos limites deve ser fixada a pena, moldura a que se pode
chamar «da pena normal ou geral».

Mas o legislador considera frequentemente, a partir daqueles tipos de
crimes fundamentais, determinadas circunstancias que modificam aquela
moldura penal abstracta, ou seja, circunstincias modificativas que, tanto podem
acarretar uma diminui¢do (circunstancias atenuantes) como uma elevagao
(circunstancias agravantes ou qualificativas) e, por outro lado, cria, na Parte
Especial, tipos de crimes especialmente graves (ou qualificados), ou menos
graves (ou privilegiados), como, por exemplo, nos arts. 132.°, 133.°.

Sao, em sintese, as seguintes as circunstincias modificativas comuns a todos
0s crimes:

- agravante: reincidéncia (art. 76.%);
- atenuantes:

- previstas expressamente, ope judicis: comissao por omissao (art.
10.%, n.? 3), erro censuravel sobre a ilicitude (art. 17.%, n.? 2), excesso
de legitima defesa (art. 33.° n.® 1), estado de necessidade
desculpante (art. 35.%, n.° 1) e jovem delinquente (art. 4. do DL n.?
401/82);

- previstas expressamente, ope legis: tentativa (art. 23.°, n.? 2),
cumplicidade (art. 27.%2, n.? 2) e consentimento do ofendido nao
conhecido (art. 38.%, n.? 4);

- nao previstas expressamente, ope judicis: atenuacao especial (art.
72.9).

No caso de concurso de diferentes circunstincias modificativas agravantes deve
adoptar-se o sistema da acumulagio, salvo se outro resultar do tipo de crime, para
as agravantes especiais que preveja.
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«Assim, acumular-se-ao os efeitos das varias agravantes modificativas,
por uma ordem que se afigura praticamente indiferente, mas deve em rigor
comegar-se pelas circunstancias especiais, seguindo-se as comuns, ou seja, a
reincidéncia». 24 %

O mesmo sistema deve ser usado no caso de concurso de circunstancias
modificativas atenuantes, considerando-se o valor atenuante de todas essas
circunstancias, sejam especiais ou comuns, comeg¢ando-se pelas primeiras.

Finalmente, no concurso de circunstancias modificativas agravantes e
atenuantes, determina-se, em primeiro lugar, a medida abstracta ou legal da
pena em funcao do valor das agravantes e, em segundo lugar, fazem-se intervir
as atenuantes sobre aquela medida.

3.3. Medida concreta da pena

Se for caso da dispensa de pena ou adiamento da sentenca (art. 74.°) ou
das medidas de correcgao ao jovem delinquente (art. 6.°, do D.L. n.° 401/82)
poder-se-a ficar pela determinacdo da medida legal ou abstracta da pena. Mas,
nao o sendo, havera que concretizar ou individualizar a pena.

Ou seja, haverd que determinar a medida concreta da pena.

Um dos principios basilares do Cdédigo Penal reside na compreensao de
que toda a pena tem de ter como suporte axiologico-normativo uma culpa
concreta, 20 como desde logo o pronuncia o seu art. 13.°, ao dispor que sé é
punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei,
com negligéncia.

24 Robalo Cordeiro, Escolha e Medida da Pena, CEJ, I, pag. 265).

% Nao se continua assim a seguir o sistema de absor¢io agravada do Cédigo de 1886 («No concurso de
circunstancias qualificativas que agravam a pena do crime em medida especial e expressamente
considerada na lei, sé tera lugar a agravacdo resultante da circunstancia qualificativa mais grave,
apreciando-se as demais circunstancias dessa espécie como se fossem de caracter geral» — § tinico do art.
96.°), de que on.° 2 do art. 76.° deste Cédigo seria um afloramento.

2 O papel fundamental atribuido a culpa impde a referéncia a culpa na formacio da personalidade. No texto
correspondente do Projecto de 1963, aprovado na Comissao Revisora do Cédigo de 1982, referia-se a culpa
do agente pelo facto e pela sua personalidade, expressao que foi suprimida no texto da versao originaria do
Codigo.

Como resultava do art. 20.° do Projecto inicial de 1963 a culpa era entendida em sentido ético-juridico,
encarada na dupla perspectiva de culpa pelo facto e pela personalidade, sem que por isso o sistema
punitivo deixasse de assentar naquele para se fundamentar nesta. O facto continuava a ser o ponto de
partida da punicao, mas o facto praticado por um homem dotado de certa personalidade — nao qualquer
personalidade, mas a expressa no proprio facto. Maia Gongalves entende que aquela supressao teve tao so6
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Esse principio da culpa significa ndo s6 que nao ha pena sem culpa, mas
também que a culpa decide da medida da pena, ou seja, a culpa nao constitui
apenas o pressuposto-fundamento da validade da pena, mas a medida da culpa
afirma-se também como limite mdximo da mesma pena, o que — como se refere
no Preambulo do Cddigo de 1982 e que foi mantido na presente publicacao — é
aceite mesmo pelos autores que dao uma maior ténica a prevengao geral. Mas ja
nao se verifica o mesmo acordo quanto ao papel que cabe a culpa na
determinagao concreta da pena, apresentando-se trés posigoes:

— teoria da pena exacta (Punkstrafe) — 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 fungao dos outros fins das penas,
combinando diferentes possibilidades de sancionamento, sem que possa
ultrapassar o limite imposto pela culpa; 2

— teoria da margem de liberdade (Spielraumtheorie) — a pena concreta é
fixada entre um limite minimo (ja adequado a culpa) e um limite maximo
(ainda adequado a culpa), determinados em fungao da culpa, intervindo
os outros fins das penas (as exigéncias da prevencao geral e, sobretudo,
da prevengao especial) dentro destes limites; 2

— teoria do valor de emprego ou dos graus (Stellenwerttheorie) — a culpaso6 é
tomada em conta no momento de determinacao da duragao da pena, e as
razoes de prevencao (designadamente, especial) decidem, sem
intervencao da culpa, da escolha do tipo da pena (prisao, multa,
suspensao da pena, regime de prova, admoestagao) e s6 desta.

o significado de deixar a questao para a Doutrina, por se entender que era ai a sua sede propria, sem de
modo nenhum rejeitar a culpa na formacao da personalidade Cédigo Penal Anotado, pag. 198) Mas, como
refere Robalo Cordeiro, essa supressao nao significa que se tenha deixado de aceitar a ideia de culpa na
dupla faceta de culpa pelo facto e pela personalidade (arts. 83.° e 84.°), mantendo o Cddigo referéncias a
ideia de culpa na formacdo da personalidade (v.g., arts. 17.°,n.° 2, 71.°, n.° 2, al. f) e 77.°, n.° 1) - Da Medida
da Pena, CEJ, pag. 270.

27 Cfr. H. H. Jescheck, Derecho Penal, pag. 1199.

28 Cfr. Claus Roxin, Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal, 94-113.

2 Cfr. Jescheck e Roxin, loc. cit.
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O art. 85.° do Projecto de 1963 (correspondente ao n.° 1 do art. 71.9)
decidiu-se pela teoria da margem de liberdade, tendo o autor do Projecto
considerado, com a concordancia da Comissao Revisora do Codigo de 1982, que
«é claro que, em absoluto, a medida da pena é uma certa; simplesmente, qual ela
seja exactamente € coisa que nao podera determinar-se, tendo, pois, o aplicador
que remeter-se a uma aproximagao que, sO ela, justifica aquele “Spielraum”,
dentro do qual podem ser decisivas consideragoes derivadas da pura
prevencao». ¥

E a mesma decisao traduziam os arts. 71.° e 72.° do texto de 1982. 31

3.3.1. Elementos individualizadores da pena

A que elementos deve o juiz atender na determinagao da pena, a efectuar,
dentro dos limites definidos na lei, em fun¢ao da culpa do agente e das
exigéncias de prevencao 32 ?

— A todas as circunstancias que, nao fazendo parte do tipo de crime,
deponham a favor ou contra o agente, nomeadamente as referidas no n.° 2 do
art. 71.%, a titulo exemplificativo,

— O grau de ilicitude do facto (0 modo de execugao deste e a gravidade
das suas consequéncias, bem como o grau de violagao dos deveres
impostos ao agente);

— A intensidade do dolo ou da negligéncia;

— Os sentimentos manifestados no cometimento do crime e os fins
ou motivos que o determinaram;

— As condigOes pessoais do agente e a sua situagdo economica;

— A conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente
quando esta seja destinada a reparar as consequéncias do crime;

— A falta de preparagio para manter uma conduta licita,
manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada através
da aplicagao da pena.

3 Cfr. BM] n.? 149, pag. 72.

31 Cfr., neste sentido, Taipa de Carvalho, Condicionalidade Sécio-Cultural do Direito Penal, pags. 96 e 97, notas
172 a 174.

2 Cfr.n.?°1doart. 71.2
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— As referidas no n.° 2 do art. 72.° que, quando nao diminuam por forma
acentuada, mas s geral, a ilicitude do facto ou a culpa do agente, sao
susceptiveis de se reconduzir aquelas outras circunstancias (do n.° 2 do
artigo 71.°).

Deve ter-se em atengao que:

— nao se pode recorrer as circunstancias que fazem parte do tipo legal do
crime, para que se ndo viole o principio ne bis in idem, uma vez que tais
circunstancias ja foram tomadas em consideragao pela prépria lei para a
determinacao da moldura penal. Mas isso nao impede que o tribunal atenda
aquelas circunstancias nos casos em que a sua intensidade concreta ultrapasse
aquela que foi considerada pelo legislador para efeitos da determinag¢ao daquela
moldura; 3

— «os sentimentos manifestados na preparac¢ao do crime» [c) do n.° 2 do
art. 71.°] sao os elementos que caracterizam a atitude interna ou atitude moral do
delinquente e que nao cabem no dolo, nem nos motivos ou fins da vontade
criminosa, dizendo respeito, mais directamente, a posigao do agente perante a
prépria ordem juridica («elemento imprescindivel da medida da pena» 34);

— a conduta posterior é tomada em conta desde que se relacione com o
crime. Este elemento nao vale autonomamente mas s6 na medida em que revele
uma maior ou menor adequacado do facto a personalidade do agente;

— a al. f) do n.° 2 do art. 71.° refere-se a elementos da culpa pela
personalidade que hao-de servir de complemento a culpa pelo facto;

— sucede, por vezes, que os factores que influem na medida da pena
podem ter um significado oposto (ambivaléncia desses factores), segundo o fim
das penas considerado. Se, por exemplo, o réu, face a frequéncia de roubos «por
esticao», 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;

% BMJ n.° 149, pag. 74.
3 Cfr. BM] n.? 149, pag. 75.
% Cfr. BM] n.? 149, pag. 76.
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— on.° 3 doart. 70.2 do Cddigo Penal permitird que a fixagdo da medida
da pena seja sindicdvel pelo Tribunal de recurso e cria ainda ao juiz a
necessidade de consciencializar ou racionalizar as operagdes que o levam a
proferir uma pena com uma certa medida concreta. %

3.3.2. Fases da determinacao da pena

Segundo o esquema que resulta do artigo 71.°, a determinacdo da pena
desenrola-se em trés fases:

1.7 fase—escolhem-se os fins das penas, pois s6 a partir deles se podem
ajuizar os factos do caso concreto relevantes para a determinagao da
pena e a valoragao que lhes deve ser dada (o n.° 1 indica a culpa do
agente em primeiro lugar, mas no mesmo nivel situa as exigéncias
de prevencao), lembrando que agora dispoe o art. 40.°, n.° 1 sobre as
finalidades da puni¢ao—protecgao dos bens juridicos e reintegracdo
do agente na sociedade;

2.* fase—fixam-se os factores que influem no doseamento da pena, as
circunstancias concorrentes no caso concreto que, em relagao com os
fins das penas, tém importancia para a determinacdo do tipo e
gravidade da pena (indicados, exemplificativamente, no n.° 2);

3.* fase—tecem-se os considerandos que fundamentam a determinacao
efectuada (de acordo com o n.° 3).

3.3.3. Poder discricionario, poder vinculado.

Tem sido posta a questao de saber se a actividade judicial de
determinagdo da pena deve ser considerada como uma actividade
discriciondria. A determinacdo da pena dentro dos limites da moldura penal é
um acto de discricionariedade judicial, mas nao uma discricionariedade livre

% Cfr. BMJ n.° 149, pag. 74.
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como a da autoridade administrativa quando esta tem que eleger, de acordo
com critérios de utilidade, entre varias decisoes juridicamente equivalentes, mas
antes de uma discricionariedade juridicamente vinculada. 3

O exercicio dessa discricionariedade pelo juiz na individualizacao da
pena depende de principios individualizadores em parte nao escritos, que se
inferem dos fins das penas em relagdo com os dados da individualizagao.
Trata-se de aplicagao do direito e, como acontece com qualquer outra operagao
nesse dominio, mesclam-se a discricionariedade e a vinculagao, com recurso a
regras de direito escritas e nao escritas, elementos descritivos e normativos,
actos cognitivos e puras valoragoes, assim se afastando a concepgao da «arte de
julgar» a que ja nos referimos.3

Deve, no entanto, notar-se que neste dominio o juiz tem de a traduzir,
numa certa quantidade (exacta) de pena, os critérios juridicos de determinagao,
circunstancia especifica no dominio da aplicacao do direito.*

Como se viu, no que se refere a medida da pena, a lei confia a tarefa de
concretizagao da pena nos limites da moldura penal abstracta que acompanha a
incriminagao tipica da parte especial dos cddigos penais ou da legislacao
extravagante ao juizo politico-criminal do julgador. Os arts. 71.2 e 72.° contém
«um “programa” legislativo para o julgador, o que ndo significa que a
determinagao da medida da pena ocorra «num espaco livre de legislacao e de
racionalidade, em que tudo seria atribuido a «arte» e a subjectividade do
julgador. S6 que, como a sociologia da acgao jurisdicional tem posto em
evidéncia - e s isto, acentue-se, queremos vincar aqui -, ndo € possivel
preencher o “programa” do legislador sem o contributo dos concorrentes
“programas” do julgador, dos seus second codes que prestam homenagem a
estereotipos, ideologias e “teorias”».4

Escreve ENGISCH «também aqui nao obstante todos os esforcos da teoria
e da pratica para trazer justica a graduagao da pena -, por um lado, desempenha

% Cfr Karl Larenz sobre a irredutivel margem de livre apreciacao por parte do juiz, na Metodologia da
Ciéncia do Direito, 2 Ed., C. Gulbenkian, pag 353.

3 Jescheck, Tratado de Derecho Penal, pag. 788.

% Cfr Karl Larenz sobre a irredutivel margem de livre apreciacdo por parte do juiz, na Metodologia da
Ciéncia do Direito, 2% Ed., C. Gulbenkian, pag 353.

“Figueiredo Dias e Costa Andrade, Criminologia - o homem delinquente e a sociedade crimindgena, pags. 510.
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um papel importante a ideia de utilidade ou conveniéncia pratica e, por outro
lado, subsiste um residuo de apreciacao pessoal que nao pode ser reduzido pela
andlise da razao e que ¢, portanto, uma componente individual». Lembrando
que os «fins» das penas nao sdao univocos, acrescenta ENGISCH: «se tanto a
valoragao axiologicamente estruturada da ordem da justica como a valoracao
teleologicamente estruturada da ordem da conveniéncia pratica sao factores
inseguros da graduagao das penas, a custo o produto desses factores podera ser
alguma vez univoco». 4!

E, entido, juridicamente vinculada a actividade judicial de determinacao
da pena.

Na individualizagio da pena o juiz deve procurar nado infringir o
principio constitucional de igualdade, o qual exige que na individualizacao da
pena ndo se facam distingdes arbitrdrias. 4 Ora, tém sido notadas distonias
significativas nesta matéria, nos tribunais recorridos, quer em condigdes
diferentes, quer em idénticas condi¢des de tempo e de lugar, num momento,
alids, em que a justica penal se encontra entre nds sob o foco (e, as vezes, o fogo)
dos media e da opinido publica. E mesmo o STJ encontra uma cada vez maior
dificuldade em respeitar aquele mesmo principio.

Mas esta preocupacao estd generalizada. O 8% Coloquio de Criminologia
do Conselho da Europa, realizado em 1987, foi dedicado ao tema «Disparidades
na aplicacdo das penas: causas e solugdes». O coloquio, em que foram
apresentados trés relatdrios sobre a desigualdade na determinacgdo da pena,
sobre o contexto das disparidades na administragao da justica penal e sobre as

4 Introdugdo ao Pensamento Juridico, Lisboa, Gulbenkian pag. 205.

42 Cfr o ac. do STJ de 24.2.88, BM] n.2 374, pag. 229.

4 Por «disparidades injustificadas» entendem-se as diferengas na aplicacao das penas que resultem de
concepgoes variaveis que nao fazem parte da politica declarada da jurisdicao em matéria de aplicagao das
penas - por exemplo, as variagdes que provém de opinides pessoais, de tradigdes locais ou regionais que se
perpetuam sem justificagao, ou variagdes influenciadas pelos "media". A gravidade daquelas decorre, nao
s6 da importancia social das penas aplicadas pelos tribunais, mas também das repercussdes de certas
penas (sobretudo das privativas da liberdade) nos arguidos. A comissdo, sem com isso o querer
sobrestimar, reconheceu o papel que podem desempenhar certas penas ou certas politicas em matéria de
aplicacdo das penas relativamente ao objectivo de prevengdo geral: a aplicagdo das penas (com a
educagao, as politicas sociais, as estratégias de prevencgao da criminalidade, etc.) ¢ um dos dos factores que
contribuem para isso. Importa também que as penas sejam reconhecidas como equitativas e coerentes. Os
casos analogos devem ser tratados de maneira analoga, e os casos diferentes de maneira diferente, na
condicdo das diferencas serem escrupulosamente justificadas. Isto facilitarda o respeito da justica
relativamente aos arguidos e as vitimas. Isso permitird, também, o refor¢o da confianga do publico no
sistema de justiga penal: ainda que as preocupacdes do publico, respeitantes as disparidades na aplicacao
das penas, assentem, por vezes, em informagdes imperfeitas ou incompletas, ha, decerto, casos em que tais
preocupagdes sao fundadas.



25

técnicas de redugao das disparidades subjectivas na aplicagdo das penas, bem
como um relatdrio geral #, fez diversas recomendacoes. %

E na sequéncia desse Coldquio, o Conselho da Europa aprovou a
Recomendacao n.° R(92)17, de 92-10-19, relativa a coeréncia na aplicagao das
penas. 4

Entre nods, a pratica judicidria, no dominio da medida da pena, ndo tem
sido, tanto quanto seria desejavel, objecto de estudo, diversamente do que tem
sucedido em alguns outros paises, e mesmo a doutrina mais recente sé se deteve
sobre um ponto dessa pratica. ¢7 4

4 Cfr. «Etudes relatives a recherche criminologique», Volume XXVI, CDPC, Strasbourg 1989.

% «O coloquio recomenda ao Conselho da Europa o prosseguimento do estudo das questdes ligadas a
aplicagdo das penas. Os trabalhos nesse dominio poderiam visar nomeadamente:

I. a elaboragao de estatisticas europeias uniformes em matéria de aplica¢do das penas;

II. uma difusdo maior da documentagdo existente sobre as disparidades na matéria e as solugdes
propostas;

III. a criagdo de um grupo de trabalho encarregado de formular recomendagdes concernando as questdes
seguintes:

- a formagao e a pesquisa empirica em matéria de aplicacdo das penas, incluindo a formagao juridica
inicial e a difusdo e a troca de informagdes entre os juizes;

- a identifica¢@o de principios gerais aplicaveis a aplicacdo das penas, incluindo o exame dos factores
pertinentes e dos factores sem interesse na matéria;

- a sistematizagdo das decisdes proferidas.»

4 «O Comité de Ministros, nos termos do artigo 15.b do Estatuto do Conselho da Europa.

Lembrando que o Conselho da Europa visa realizar uma unido mais estreita entre os seus membros.
Considerando que um dos principios fundamentais da justica exige que os casos analogos sejam tratados
de maneira analoga.

Considerando que ha, nos Estados membros uma crescente tomada de consciéncia de disparidades
injustificadas na aplicacao das penas, disparidades observadas por vezes a diferentes niveis;
Considerando que as disparidades injustificadas e os sentimentos de injustica podem lancgar o descrédito
sobre o sistema de justica penal,

Tendo em consideragao os artigos 3%, 5% e 6° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem bem como o
principio fundamental da independéncia judiciaria;

Tendo presente que a decisao do tribunal deve sempre ser fundada nas circunstancias particulares do caso
e na situagao pessoal do contraventor;

Considerando que a coeréncia na aplica¢ao das penas nao deve conduzir a condenagdes mais severas;
Tendo presentes as conclusdes do 82 Coléquio Criminolégico realizado em Estrasburgo em 1987;
Recomenda aos governos dos Estados membros, tendo em consideragao os seus principios constitucionais
ou as respectivas tradi¢des juridicas, em particular a independéncia dos magistrados, que tomem medidas
apropriadas para a promogao dos principios e das recomendagdes que figuram no anexo a presente
recomendacao, para evitar disparidades injustificadas na prontncia das penas

47 Cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, pags. 210-1, Anabela
Miranda Rodrigues, A determinagio da medida da pena privativa de liberdade, pags. 142-8 e Simas Santos e
Leal-Henriques, Cédigo Penal 12 Ed., I, pag. 378 e 22 Ed., I, pag. 556.
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No entanto, reconhece-se que o estudo e o controlo da criminalidade
requerem uma aproximacao integrada do processo de aplicagdo da justica penal.
«O estudo das instancias formais de controlo ndo pode bastar-se com
considerd-las como ageéncias isoladas uma das outras, auto-suficientes e
auto-reguladas: uma tal consideracdo impediria, na verdade, o progresso na
area da prevencao e do controlo do crime. Importa, diferentemente,
complementar uma tal consideracao isolada por um estudo compreensivo e
integrado do processo de aplicacdo da justica penal, que permita dar uma maior
consisténcia e uma maior eficiéncia - tal como elas devem ser medidas a luz dos
principais objectivos ou metas sistémicas, ao «sistema» com um todo.

O estudo da «acgao» jurisdicional no contexto duma teoria geral da
seleccao da criminalidade - perspectiva que ¢, importa reté-lo, aquela em que
nos situamos - ha-de naturalmente almejar: em primeiro lugar, a identificagao
dos factores ou varidveis que determinam o contetdo das decisdes do tribunal;
e, em segundo lugar, a sua ulterior integracao em hipoteses e teorias explicativas
com o alcance possivel do ponto de vista da validade cientifica.

Dentre a multiplicidade e variedade de decisdes que o tribunal criminal
tem de tomar, sobressaem as que contendem com a fixacdo dos factos, a sua
valoracao e qualificacao juridico-criminal e, por ultimo, a escolha e
determinacdo da medida da pena. Com efeito, é sobretudo através destas
decisOes que se exprime a interven¢ao do tribunal no processo de criminaliza¢ao
secunddria e, nessa medida, no processo de selec¢ao.» #°

Espera-se que os trabalhos de informatizacdo da gestao processual em
curso no Supremo Tribunal de Justica e o recente Observatério da Justiga,
contribuam para a implementagao de sistemas que permitam a analise da
determinacdo da medida da pena em processos da competéncia dos tribunais
colectivos.

3.3.4. Controle por via de recurso

#Nao se devem esquecer os trabalhos da Dr.? Maria Rosa Crucho de Almeida (GEPM]J) e o recente
inquérito Os Tribunais nas Sociedades Contemporineas, O Caso Portugués de Boaventura de Sousa Santos,
Maria Manuel Leitao Marques, Jodao Pedroso e Pedro Lopes Ferreira.

¥ Figueiredo Dias e Costa Andrade, Criminologia - o homem delinquente e a sociedade criminégena, pags. 374 e
501.
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Temos que, como nota significativa da actual evolug¢ao no que se refere a
medida da pena, ndo se apresentam duvidas de que o procedimento de
determinagao da pena se traduz numa auténtica aplicacao do direito, com o seu
cortejo de consequéncias.

Entre estas destaca-se a da possibilidade de controle do procedimento de
determinacao da pena, por via de recurso. Nao s6 o Cédigo de Processo Penal
regulou aquele procedimento, de algum modo autonomizando-o da
determinagao da culpabilidade, * como o n.? 3 do art. 71.2 (e antes dele o n.? 3 do
art. 72.° da versao origindria) do Cdédigo Penal dispde que «na sentenca devem
ser expressamente referidos os fundamentos de medida da pena», alargando a
sindicabilidade, tornando possivel o controlo dos tribunais superiores sobre a
da decisao de determinagao da pena.

Dado que o Supremo Tribunal de Justica s6 conhece de direito em recurso
de revista, o que alids também sucede por vezes com os Tribunais de Relacao,
deve ponderar-se sobre os limites da sindicabilidade, da nog¢ao de «matéria de
direito» para efeitos de possibilidade de controle.

A tendéncia na doutrina e na jurisprudéncia vai no sentido do
alargamento daqueles limites. A doutrina mostra-se de acordo com a ideia de
que € susceptivel de revista a correc¢ao do procedimento ou das operagoes de
determinacdo, o desconhecimento pelo tribunal ou a erréonea aplicagao dos
principios gerais de determinacdo, a falta de indicacao de factores relevantes
para aquela, e a indicacao de factores que devam considerar-se irrelevantes ou
inadmissiveis. A questdao do limite ou da moldura da culpa estaria plenamente
sujeita a revista, assim como a forma de actuagdo dos fins das penas no quadro
da prevencao, mas ja nao a determinacdo, dentro daqueles parametros, do
quantum exacto de pena, para controlo do qual o recurso de revista seria
inadequado, salvo se tiverem sido violadas regras da experiéncia ou se a
quantificacdo se revelar de todo desproporcionada. 5

Por seu lado, o Supremo Tribunal de Justica tem, na sua jurisprudéncia
ido mais longe e conhecido amplamente, em recurso de revista (agora revista
alargada), da questao da determinagao da pena, conhecendo de todas as questoes
de que possa conhecer, de acordo com os poderes processuais de que dispoe. 52

50 Cfr. arts. 369.°, 370.2 e 371.2 do CPP.

51 Figueiredo Dias, como na notal, pag. 197.

52 Comega agora a desenhar-se uma nova preocupacao no Supremo Tribunal de Justica com os limites dos
poderes de cognigao do tribunal de revista em sede de medida concreta da pena.
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4. Preocupagoes com a medida da pena

4.1. InvestigacOes realizadas

A andlise e estudo das decisdes dos tribunais tem dado, noutros paises,
origem a uma grande actividade de investigagdao traduzida numa extensa
bibliografia de nao facil acesso para nos.

Sem pretensoes de exaustao, podem indicar-se algumas das perspectivas
de andlise e métodos de investigacao, de forma necessariamente esquematica,
dadas as limitacoes deste trabalho. 54

Sistema de justica penal. O impacto do sistema da justica penal na
determinacao das sentencas foi estabelecido a dois niveis:

a) - a dependéncia do juiz quanto aos processos que precedem a
audiéncias;

b) - a desapossacdo do juiz da fase de execugao e aplicacdo das
penas. *

Tipo de tribunal. O estudo das decisdes pode ser diferenciado em
funcao dos diferentes tipos de tribunal: juiz singular, tribunal colectivo e
tribunal de juri. A «acgdo» do juiz singular e a «interacgao» do tribunal colectivo
(negociagao, controlo, lideranca e influéncia reciproca, poder).5

5 O interaccionismo, ao problematizar o modo como a sociedade responde ao crime e porque o faz, e nao o
que o homem faz e porque o faz, converteu o estudo das instancias de controlo, quer formais ( nas quais se
destaca o tribunal), quer informais, em objecto da criminologia. Cfr Costa Andrade e Figueiredo Dias,
Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena, pag. 365 .

5 O que se procurou, de algum modo, compensar com indica¢des bibliograficas pertinentes.

% M. Robert, «De l'inegalité dans la détermination de la peine» - Relatério ao 8% Coloquio de Criminologia,
Strasburgo, 1987).

Cfr, a proposito: R. Levy «Pratiques policiéres et processus pénal: le flagrant délit», CESPIP, Déviance et
contrdle social, n.® 39, 1984; B. Aubusson de Cavarlay, «Les filiéres pénales», CESPIP, Déviance et controle
social, n.? 43, 1987; Conseil de la Recherche, Séminaire sur l'aprovisionement de la justice pénale, Ministére de
la Justice, 6-7, Margo de 1985; A. Dadidovitch, «Le Ministére Public: statistiques de 1’activité des tribunaux de
grande instance en 1964, essai de typologie, Compte Générale de I’administration de la Justice por 1967, Paris,
Ministério da Justica, 1969.

% Cfr Harry Kalven e Hans Zeisel, The American Jury (1996), E. Strodtbeck, R. James e Hawkins «social status
in jury» Deliberations, ASR, 1957, R. James «status and competence of juris», AIS, 1959, G. Schubert, quantitative
analysis of judicial behaviour, New York, The Freer Press, 1959.
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Origem dos juizes, a sua personalidade e atitudes. Pode a andlise atender a
origem dos juizes e a sua personalidade. Como refere Marc Robert, 57 apesar das
limitagdes dos estudos empiricos, os socidlogos puseram em evidéncia a

importancia, para o estudo das disparidades das penas, da atitude dos juizes. 5
59 60

Plea negotion e Guilty plea. Pode atender a plea negotion e a guilty plea. ¢
Adianta Blumberg que a guilty plea é uma representacao «durante a qual o
acusado tem de exibir uma medida adequada e aceitavel de culpa, peniténcia e
remorso. Se ele consegue com sucesso fingir de ‘pessoa culpada’ os seus
ouvintes embarcarao na fantasia de que ele esta arrependido e merece uma
san¢ao mais mitigada.» 62 63

Posigdo do Ministério Publico e da Defesa. Sao importantes preditores das
sentencas as recomendagoes do M® P°, as recomendacOes da defesa (para a

57 De l'inegdlité dans la détermination de la peine - Relatorio ao 82 Coloquio de Criminologia, Strasburgo, 1987.
% Cfr R. Dahorendorf, Sociedad e Libertad. Hacia un andlisis sociolégico de la actualidad, Tecnos, 1971; Stuart
Negel, The Legal Process from a Behaviour Perspective, Dorsey Press, 1969; R. Hood, Sentencing in Magistrates’
Courts - a study; J. Van Kerckvoorde, «The myth of equity and proportionality in the application of criminal law>»,
Annales Internationales de criminologie, 184, vol 22; P.C. Van Duyne, A psychological approach to differences
in sentencing, Rsearch and Documents Center, Ministry of Justice, the Hague, 1981; ]. Hogarth, Sentencing as
a human process, Toronto University Press, 1971; J-Fr Gaudet, «The sentencing behaviour of the judge, in V.C.
Branham e SB Kutash Encyclopedia of Criminoly, New York, Philosophical Livary, 1949; S.C. Versele, «Une
tentative d’aproche psychologique de la magistrature belge de premiére instance», Revue de 1'Institut de
Sociologie, Universidade Livre de Bruxelas, 1966; J. Chazal de Mauriac, «Le processus d’elaboration de la
sentence pénale. Aspects psycho-sociaux, Le functionement de la justice pénale», Actes du 9° Congrés Francais de
Criminologie. Faculdade de Direito e Ciéncias Econdmicas, Montpellier, 1971, pag. 220; Ph. Robert, C.
Fangeron, G. Kellens, «Les attitudes des juges a propos des prises de decision», Ministério da Justiga, SEPC,
Novembro, 1972.

% A atitude do juiz, quer a partir de posi¢des politicas ou ideoldgicas, quer de maior orientacao para a
ressocializagao ou retribuigao, autoritarismo ou posigao responsabilizadora, etc. tém sido objecto de
estudo e controvérsia.

0 Cfr. Mario José Barroco de Melo, Subjectividade e Individualizacio da sangdo. Hdbito ou monge ?. Texto
policopiado, Porto, 1994

61 C. Spohn, J. Gruhl e S. Welch, «Does it play to plead guilty», Law & Society Review, 1981-2, pag. 45.

62 A. Blumberg, Criminal Justice, Chicago: Quadrangle Books, 1967, pag. 89.

63 Cfr. também CH. Pruitt/]. Wilson, (n. 31), pag. 625 e segs.; C. Spohn/J. Gruhl/S. Welch, «Does it Pay to
Plead Guilty? Differential Sentencing and the Functioning of Criminal Courts», Law & Society Review 1981-82,
pag. 45 e segs; A. Ashworth, «The English criminal process: a review of the empirical research, 1984, capitulo 9.
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caucao), da probation, (reinsercao social), antecedentes criminais e gravidade do
crime.

Posigdo dos peritos. A posicao dos peritos pode ser também objecto de
atencdo. E a mesma questionavel, eventualmente pela sua falta de clareza
tornando inutil o seu testemunho. 6

Opinido publica. Outro tipo de pesquisas funda-se na imagem da justica
penal na sociedade, nomeadamente em relacao ao principio da equidade. ¢

Investigagoes realizadas ¢ confirmam que, curiosamente, a ideia de que a
sociedade francesa faz do juiz esta proxima da que tem o juiz de si proprio. * As
pesquisas sobre a imagem da justica mostram também que, na Inglaterra, a
opinido publica pressupde que o sistema penal € coerente e que as sangoes
refletem o senso comum. ¢

Mass media. A imagem da justica penal através da imprensa difere das
representacoes da opinido publica, no que respeita ao problema da «injusti¢a»
na produgao penal é posta mais directamente por certas correntes, outras
reprovam a justica o funcionar de maneira monétona e sem discernimento,
encontrando aqui a marca de falta de individualizacao.

Situagdo social e econémica. Os dados disponiveis apontam também para
uma relutancia dos juizes em condenarem a prisao efectiva as elites e as classes
médias da vida econdmica, da administragdo ou das profissdes liberais e
respectivos  filhos, com destaque para os delinquentes white-collar
(especialmente os autores de crimes contra a economia). 70 7!

¢ A. Champagne, S. Nagel, The Psychology of Judging. In The Psychology of the Courtroom, N. Kerr e R.
Bray Eds., London: Academic Press, e V. Konecni e E. Ebbesen, Methodological Issues in Research an Legal
Decision-Making, With Special Reference to Experimental Simulations., in Losel.

¢ D. Carson, Beyond The Ultimate Issue, in.Losel; D Bendere e T. Bliesener, Eds., 1992, Psychology and Law:
International Perspectives. Berlin: Walter de Gruyter

% Marc. Robert, «De I'inégalité dans la détermination de la peine», 82 Relatério ao 82 Coloquio Criminolégico.
7 Robert Laffargue e Verneuil. cfr D. Verneuil, «L’image de la justice criminelle dans la société. Fonctions et
processus du systeme pénal», Ministério da Justica, SEPC, 1980, Déviance et contréle social, n°® 23, e Ph. Robert,
B. Laffargue, «L’image de la justice criminelle dans la société - Le systeme pénal vu par ses clients», SEPC, 1980,
Déviance et contrdle social, n.° 22.

8 Cfr ainda Tremblay, P. (1994). La Justice Sondée: Tribunaux Criminels, Décisions Sentencielles et Opinion
Publique. In Traité de Criminologie Empirique. Szabo, Le Blanc (Direction). Montréal: Presses de
L'Univresité de Montréal.

% Comité d’études pour les problemes criminels, «L’opinion publique relative a la criminalité et la justice
pénale», Conselho da Europa, Estrasburgo, 1979.

70 Cfr Costa Andrade e Figueiredo Dias, Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena, pag.
536.
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Raca. Tem também sido afirmada a influéncia da raga do arguido no tipo
de pena e na medida concreta da mesma. 72

Hagan recorreu a uma metodologia que conceptualiza a sentenga como
um processo integrando diversas variaveis: (a) Caracteristicas do arguido: raga,
educacdo, ocupacao, integracao familiar, histéria laboral; (b) Caracteristicas do
delito: gravidade, uso de violéncia, condenagdes anteriores; (c) Variaveis
relacionadas com o tribunal: Plea, caucdo; (d) RecomendagOes feitas por:
Ministério Publico, funciondrio da reinsergao social (probation officer); (e) Juiz:
tendo sido analisada a predisposi¢ao para um determinado tipo de sentenga,
“poder residual”; (f) A severidade da sentenga como variavel dependente. 73

A decisao do tribunal tem sido objecto de diversos tipos de andlise:
Audiéncia. A andlise tem sido feita no decorrer da audiéncia. 7

Actor e observador. Uma perspectiva mais dependente da situacao e das
diferentes atribui¢cdes segundo os papéis de actor e observador é proposta por
Oswald. 7>

Conferéncia. Tem sido feita a analise no decurso da conferéncia. 7

Sentenga no processo. E também através da andlise das sentencas constantes
dos processsos. 7 E do maior «interesse e notdria utilidade no contexto dos
sistemas que admitem a regra do voto de vencido. Aqui ja pode ser possivel
seguir, com alguma aproximacgao, os processos de formacao e alternancia das

71 Cfr também S. Box, Deviance, Reality & Society, New York, pag, 109 e segs.

72 Cfr. M. MacConville, e J. Baldwin, «The influence of race on sentencing in England», The Criminal Law
Review, Outubro, 1982, pag. 652 e Ch. Pruitt e J. Wilson, «A Longitudinal Study of the Effect of Race n
Senlencing», Law & Society Review, 1983, pag. 613.

7* Hagan, J. (1988). Structural Criminology. Cambridge: Polity Press.

Este modelo foi submetido a analise estatistica. Ao nivel dos varios resultados registemos os seguintes: (I)
A plea bargaing tem um significativo impacto estatistico sobre as recomendagdes do ministério publico
aumentando significativamente a probabilidade de ndo encarceramento, o que ndo acontece com as
recomendacgdes do probation officer; (II) Nao obstante se ter introduzido esta nova figura (probation officer)
no sistema, o principal fim do Estado é o efectuar um processamento massivo, pelo que o Ministério
Publico (seu agente) exerce uma influéncia dominante.

74 Cfr. Nicolas Herpin, A aplicagdo da lei, Iniciativas Editoriais; M. Milewsky, «Courtroom Encounters», Law &
Society Review, 1971, pag. 473 e segs; E. Green, Judicial Attitudes in sentencing. A Study of the Factors
Underlying the Sentencing Pratice of the Criminal Court of Philadelphia, London, McMillan, 1961.

7> M. Oswald, Justification and goals of Punishment and the attribution of Responsibilility in Judges. In D. Losel, D.
Render, T. Bliesener, Eds., 1992. Psychology and Law: International Perspectives. Berlin: Walter de Gruyter.

76 Cfr Costa Andrade e Figueiredo Dias, Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Criminogena, pag.s.
528 e 503.

77 Cfr. Edward Green, Judicial Attitudes in sentencing. A Study of the Factors Underlying the Sentencing Pratice of
the Criminal Court of Philadelphia, London, McMillan, 1961
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maiorias e intuir com algum acerto as linhas de forca a que tera obedecido a
discussao e a formacao da decisao». 78 7

Entrevista. Tem sido igualmente utilizada a entrevista do julgador - para
tentar lancar luz sobre as motiva¢des que relevam do sistema de valores do
julgador. 8

Julgamento simulado. Também se tem recorrido ao julgamento simulado
(entrevista a um numero significatico de juizes em que se pergunta como
decidiriam determinados casos concretos).®!

4.2. O Projecto

Como se referiu, no 8 Coléquio de Criminologia foram apresentados
diversos relatorios e foram feitas diversas recomendacdes, sendo as seguintes as
suas conclusoes:

«1. A efic4cia e equidade do sistema de justica penal sdo, em numerosos
paises, objecto da preocupagao que parte da percepcao de variagdes
injustificadas na aplicacao das penas, assim como uma uniformizagao excessiva
na matéria, percepgao confirmada pela pesquisa empirica. Esta mesma pesquisa
indica, por outro lado, que estas variagdes estao ligadas, em grande medida, a
politicas ou objectivos contraditérios ou incertos. E preferivel, pelo menos no
que concerne certos tipos de infracgdes, que os sistemas juridicos adoptem em
matéria de aplicagao das penas uma politica coerente, consistindo em identificar
os factores pertinentes aquando do exame dos processos ou o estabelecimento
de uma prioridade clara aquando da avaliagao daqueles factores. Mesmo na
ausencia de tal politica, deveria poder acordar-se sobre os factores que, seja
como for, nao devem, nunca, influir na pena que sera aplicada. E,
evidentemente, possivel instaurar, na aplicagdo das penas, uma uniformidade
nitidamente maior e, portanto, intensificar também o caracter previsivel. Mas

78 Cfr Costa Andrade e Figueiredo Dias, Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena, pag.
529.

7 Tem sido também considerada a “orientagao” da sentenga: (1) dando énfase aos aspectos normativos; (2)
dando énfase aos objectivos de ressocializacao; (3) dando éndase a posicao da vitima.

8 Th. Becker, «A Survey of Hawaian Judges. The Effect on Decision of Judicial Role Variations», American
Political Science Review, 1996, pag. 677; F. Strodtbeck, R. James e Hawkins «social status in jury»
Deliberations, ASR, 1957.

81 Cfr F. Strodtbeck, R. James e Hawkins «social status in jury» Deliberations, ASR, 1957; TH. Becker, «A
Survey of Hawaian Judges. The Effect on Decision of Judicial Role Variations», American Political Science
Review, 1996, pag. 677.
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esta uniformidade pode constituir, ela mesma, uma forma de disparidade pois
que sao ignoradas diferencas importantes do ponto de vista da politica e os
processos sao resolvidos de acordo com modalidades idénticas quando o
deveriam ser de acordo com modalidades diferentes.»

«2. A diversidade de tradigoes juridicas exige que os Estados membros
nao adoptem rigorosamente as mesmas solucoes. Entre as solucoes possiveis, o
coldéquio examinou os principios directores citados pela aplicacdo das penas, a
codificagao dos principios que regem a aplicagao das penas e a jurisprudéncia,
com autoridade, dos tribunais da Relagdo. E essencial que aqueles que tem a
responsabilidade da aplicacao das penas cooperem, sendo toda a tentativa de
estruturagao se arrisca a ser votada ao insucesso. Esta cooperagao supde, por sua
vez, que os juizes recebam uma formacao intensiva e sejam informados,
nomeadamente, da importancia das disparidades em matéria de aplicagao das
penas numa determinada jurisdi¢ao, assim como sobre as conclusdes quanto a
origem destas disparidades, Consequentemente, impdem-se: uma investigacao
continua orientada para a ac¢do e uma analise jurisprudencial da pratica
efectivamente seguida em matéria de aplicacdo das penas; programas
destinados aos responsaveis pelas decisoes; definicao da obrigacao de justificar
a pena aplicada, em todos os processos, salvo nos de menores, expondo os
motivos por escrito; publicacdo e difusdo de algumas dessas motivagoes,
nomeadamente dos tribunais superiores, com autoridade; assim como
disposi¢cOes que assegurem a informacdo de retorno dos responsaveis pelas
decisoes.»

«Mas todo o modo de regulamentacao do poder discriciondrio de aplicar
as penas deve ter em devida conta as diferencas caracteristicas dos casos
individuais.»

«3. E essencial, por outro lado, que as tentativas para reduzir as
disparidades se referiram ao conjunto do sistema, em particular em dois
planos.»

«Em primeiro lugar, deve ser estruturado nao s6 o recurso as penas
privativas de liberdade mas também o recurso as penas de substituicao - e a
escolha entre a prisao e as outras sangdes, e as multas.»

«Em segundo lugar, é preciso ter-se em aten¢do a margem de discricdo
deixada a fase que precede o julgamento e ao da execugao e tomar medias para
contrariar a tendéncia para neutralizar os efeitos das decisoes adoptadas na fase
da aplicacao das penas.»
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Lembrando que o Conselho da Europa visa realizar uma unidao mais
estreita entre os seus membros, - considerando (1) que um dos principios
fundamentais da justica exige que os casos analogos sejam tratados de maneira
analoga; (2) que ha, nos Estados membros, uma crescente tomada de consciéncia
de disparidades injustificadas na aplicacdao das penas, disparidades observadas
por vezes a diferentes niveis; - (3) que as disparidades injustificadas e os
sentimentos de injustica podem langar o descrédito sobre o sistema de justica
penal; - (4) os artigos 3%, 5° e 6° da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem
bem como o principio fundamental da independéncia judicidria; - (5) que a
decisao do tribunal deve sempre ser fundada nas circunstancias particulares do
caso e na situagao pessoal do contraventor; - (6) que a coeréncia na aplica¢ao das
penas nao deve conduzir a condenac¢des mais severas; - (7) as conclusdes do 8°
Coléquio Criminoldgico realizado em Estrasburgo em 1987, também ja
mencionada Recomendacgdao n.° R(92)17, de 92-10-19, relativa a coeréncia na
aplicagao das penas, recomendou «aos governos dos Estados membros, tendo em
consideracdo os seus principios constitucionais ou as respectivas tradicoes
juridicas, em particular a independéncia dos magistrados, que tomem medidas
apropriadas para a promog¢ao dos principios e das recomendagdes (...), para
evitar disparidades injustificadas na prontincia das penas».

No respectivo anexo, 82 além do mais, desenvolvem-se recomendagoes
quanto as estatisticas % e investigacio: No que se refere a esta tltima: «(1.) E
conveniente que sejam regularmente conduzidas pesquisas para medir com
precisao a amplitude das variacdes na aplicagao das penas no que concerne as
infrac¢Oes reprimidas, as pessoas condenadas e os procedimentos empregues.
Estas pesquisas devem incidir particularmente sobre o efeito das reformas em
matéria de aplicacdo das penas; (2.) o processo de decisdo deve constituir o
objecto de pesquisas quantitativas e qualitativas para permitir estabelecer de
que maneira os tribunais tomam as suas decisdes e como certos factores
exteriores (imprensa, atitude do publico, contexto local... etc.) podem modificar
este processo; (3.) O ideal seria que as pesquisas estudassem a aplicacao das
penas no quadro processual mais largo de todo o leque de decisdes do sistema

82 Publicado nesta obra.

8 «(1.) Devem ser estabelecidas estatisticas oficiais em matéria de aplicagdo das penas. Essas estatisticas
devem ser compiladas e apresentadas de maneira informativa aos juizes, particularmente no que concerna
a gradagao das penas para os delitos relativamente quantificaveis (condugao sob influéncia do alcool,
furto em supermercado, por exemplo); (2.) os dados estatisticos devem ser compilados de maneira a dar
detalhes suficientes para medir e verificar a incoeréncia da aplicac¢do das penas, por exemplo
estabelecendo correspondéncia entre o uso de certas penas e os tipos de delito.
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de justi¢a penal (inquéritos, prontncias, decisao de fundo e execugdo das penas,
por exemplo)».

Recomendagbes estas que se estendem a cooperagio europeia no que
respeita a informacgdio sobre a aplicagio das penas 3

Escreve-se na exposicao de motivos desta Recomendacao: «2. As questoes
que tém a ver com a aplicagdo das penas sao tao vastas que os juizes devem
dispor sobre elas de cursos, conferéncias e semindrios. Idealmente, estes
deveriam ser, regularmente, organizados por um estabelecimento publico
dirigido por uma comissdao composta, nomeadamente, por juizes e altos
funciondrios. Alguns Estados membros ja tém uma estrutura institucional que
assegura, a0 mesmo tempo, a formacao inicial e a formagao permanente: ha, por
exemplo, a Ecole Nationale de la Magistrature em Franca, o Centro de Estudos
Judicidrios em Portugal e o Judicial Studies Board em Inglaterra e Pais de Gales.
Segundo a comissdo, os semindrios devem ter por fung¢des (I) reunir os juizes
para facilitar o estudo dos seus problemas comuns, (II) explicar as finalidades
das orientacdes ou pontos de partida eventualmente prescritos e (III)
demonstrar os lagos entre a aplicacao das penas e outras decisdes adoptadas no
interior do sistema de justica penal. Semindrios deste tipo podem favorecer
grandemente a coeréncia no modo de abordar a aplicacdo das penas. Os juizes
devem, igualmente, ser encorajados a alargar os seus contactos. Uma
possibilidade é fornecer-lhes a oportunidade de discutir a aplicagdo das penas
no quadro universitario. Outra possibilidade é os juizes poderem conhecer, no
terreno, o tratamento dos delinquentes e os problemas sociais em geral. Em
Franga, os juizes estao presentes em alguns drgaos (conselhos comunais e
departamentais de prevengao da delinquéncia), constituidos por membros
eleitos, associagOes e representantes das administragdes. Nessas institui¢oes, o
juiz pode fazer valer as necessidades dos arguidos ou condenados, por exemplo
no que respeita as questdes de habitagao, de formagao profissional, etc.»

E a essa luz que devem ser analisadas as minhas preocupagdes sobre a
medida concreta da pena.

8 « (1.) Os Estados devem encarar a instauragao de um método de troca permanente de informagdes sobre
as tendéncias e as inovagdes no direito, sobre a politica e a pratica em matéria de aplicacao das penas a fim
de, por um lado, difundir os conhecimentos sobre as praticas de outros Estados europeus em matéria de
aplicacdo das penas e, por outro lado, informar os Estados sobre os métodos possiveis para melhorar a
coeréncia na aplicagdo das penas; (2.) Para esse efeito, os Estados devem também examinar a oportunidade
de criar um férum para reunides de juizes e outras pessoas que desempenham um papel nos sistemas de
justica penal dos Estados membros, de maneira a suscitar uma maior tomada de consciéncia dos
problemas comuns e a informar sobre as solugdes a considerar.»



36

Com efeito, o ST] é chamado, como se viu, quer a velar pela aplicagao que
é feita pelas instancias das normas sobre a aplicacdo das penas, quer a aplicar
penas concretas ou a corrigir as aplicadas.

O exercicio de fungdes na Seccao Criminal e na Comissao de
Informatizacao da Jurisprudéncia do STJ] permitiu a constatagdo empirica da
existéncia de flutuagdes na aplicacdo das normas juridicas interessadas na
dosimetria penal e de divergéncias por vezes pouco justificadas na aplicagao de
penas concretas e fez nascer a necessidade de tentar a abordagem daquela
problematica de uma outra forma mais sistematica e fundamentada

Por outro lado, o exercicio de fun¢des na Comissao de Informatizacao da
Gestao Processual do ST] proporcionou o desenvolvimento de um trabalho
nessa area.s>

Trata-se de olhar mais de perto a dosimetria penal aplicada pelo Supremo
Tribunal, nos processos que a ele sobem em recurso, numa tripla perspectiva:

a) em termos de igualdade na aplicagao da lei penal;

b) em termos de uso da moldura abstracta # («mancha da sua ocupagao»,
«penas tipicas», eventuais pontos de referéncia para futuros julgamentos);

c) em termos da determinacao das varidveis que influem na medida
concreta da pena.

Podendo fornecer elementos eventualmente uteis ao legislador e ao
ensino do direito, aquela investigacdo permitird ao ST] uma reflexao
fundamentada sobre a sua propria pratica para conhecer melhor e objectivar as
motivagdes no dominio da medida da pena, em ordem a melhor respeitar o
principio de igualdade e cumprir o seu papel de orientacdo dos restantes
tribunais na aplicagao da lei penal.

% No ambito da Informatizagdo do Supremo Tribunal de Justiga, foi apresentado, a final, um Relatério
Sintese, apresentado em anexo ao relatdrio.

Foi depois elaborada, a 5.5.95 uma proposta pelo Gabinete Dinamizador da Informatizagao (n.? 6/95) para
o prosseguimento dos trabalhos de informatizagdo do Supremo Tribunal de Justi¢a, de acordo com o
relatorio de analise funcional elabora pelo Grupo de Trabalho, a cargo da Direcgao-Geral dos Servigos de
Informatica do Ministério da Justi¢a, que mereceu a concordancia do Senhor Secretario de Estado Adjunto,
por despacho de 10.5.95.

Neste momento estdo em fase de conclusao dos trabalhos de programacao da aplicagao dai resultante.

8 Molduras penais abstractas também dignas, por si proprias de atengao. Cfr. o apontamento no nosso
Cédigo Penal Anotado, I, pags. 389-393.
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A coincidéncia entre as preocupagdes que estiveram na base do pedido de
equiparacao a bolseiro, que se referiram na Introducao, as chamadas de atencao
da doutrina e as recomendagdes do Conselho de Europa  geram uma natural
satisfagao pela validagao que é assim feita do proposito inicial.

Em contrapartida, tornou-se-me bastante clara a formidavel extensao de
um projecto que pretendesse abarcar todos os aspectos da questao, mesmo
depois de retiradas as vertentes cuja competéncia pertence naturalmente ao
Estado, como promotor de trocas de informacdo nacionais e internacionais ou
legislador.

Na verdade, a simples andlise da situagao presente requer a definicao de
um enquadramento metodoldgico para a recolha de dados, seguido da
especificacdo de um processo de recolha completo e fidvel, que envolve a
definicao de uma base de dados, a sua implementacao e o preenchimento. S6
entdo se poderd proceder a andlise de dados, recorrendo a métodos de ambito
matematico, temperados por uma indispensavel perspectiva juridica que nao
deixe perder de vista aspectos subjectivos que nenhum modelo, por muito
completo que seja, podera eliminar na totalidade. Na sequéncia das conclusoes
que for possivel extrair poderao, finalmente, divisar-se medidas que permitam,
por um lado, atenuar ou eliminar os aspectos negativos porventura existentes, e
que garantam, por outro lado, o reforco das caracteristicas positivas do sistema.
Como subproduto nao despiciendo, havera com certeza licoes tedricas e
metodoldgicas a retirar, com influéncia futura no tratamento da questao da
determinagao da medida concreta da pena.

Este projecto mais ambicioso, ja descrito, em linhas muito gerais, no
pedido de equiparacao a bolseiro, coaduna-se, em geral, com as recomendagoes
do Conselho da Europa, na sua secgao ] (Estatisticas e investiga¢ao), embora se
possa dizer que a abordagem proposta é um pouco mais abrangente, por nao
querer confinar-se ao campo meramente estatistico, no sentido tradicional do
termo.

Deve realcar-se uma outra diferenca no ambito da recolha de dados. Este
processo, por motivos ja apontados no presente relatorio, teria como objecto
exclusivo as sentengas do STJ, ndo se pretendendo incluir também as duas
instancias. Esta perspectiva é diversa da que o Conselho da Europa e outras
fontes citadas parecem indicar, numa visdao mais «estatistica» e massificante da
questao, em que seriam analisadas todas as decisdes (com eventual separacao

870 que s6 vim a apreciar em toda a sua extensao no decorrer da minha investigacao.
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por nivel) produzindo-se recomendagdes de caracter geral, para acgao directa a
cada juiz.

Aquele caminho sendo, evidentemente, um dos possiveis, nao utiliza,
como forga aglutinadora e valor de referéncia, a posi¢ao do tribunal de revista
(que é, entre nos, o STJ]). A experiéncia leva-me a acreditar que sera
possivelmente mais efectiva esta influéncia, nas condi¢des que amplamente se
discutiram atrds, do que acgOes de caracter menos peremptorio do que a fixagao
de jurisprudéncia coerente. Note-se, de qualquer modo, que nao ha
incompatibilidade operacional entre as duas metodologias, podendo
conjugar-se as respectivas aplicagdoes. O «projecto maior» que se debuxou
poderd, até, sem esquecer os seus objectivos proprios, ser, também, entendido
como piloto de uma iniciativa posterior, de caracter entdo mais alargado,
envolvendo meios materiais e humanos a uma escala muito superior.

Posta esta questao nos devidos termos, retoma-se a descri¢ao do que se
pretendeu atingir com a equiparacao a bolseiro, enquadrando-o no projecto de
maior dimensao cuja defini¢do ¢, em si, um resultado da investigacao. Os
objectivos tém, evidentemente, a modéstia inerente a situagao e duracgao do
periodo de investigacdo na escala temporal necessdria para a globalidade da
tarefa como a descrevemos atrds, mas podem constituir um arranque, que se
espera seguro, para um processo que se gostaria de ver continuado pela linha
geral que se esboca. &

Nesta fase inicial o objectivo a atingir € mais modesto. Tem-se em vista:

- a preparacao dos instrumentos de andlise e observacdo da medida
concreta da pena no STJ:

- as condicoes de constituicao de uma base de dados resultantes dessas
observacgao e analise; e

- 0 estabelecimento das bases da andlise dos dados, designadamente
analise de agrupamentos (clustering) e tratamento estatistico.

Pretende-se contribuir para a identificacao das variaveis a que, de acordo
com a lei, o tribunal deve atender na determinagao da medida concreta da pena,
bem como aquelas outras que se pensa, em hipotese, influirem nessa mesma

% Embora seja possivel a recolha e tratamento das decises da 1? instancia recorridas e posteriormente o
seu cruzamento com as decisdes do STJ.

8 A propdsito, faz sentido lembra os chineses quando dizem que: «uma grande viagem comeca por um
pequeno passo» e que «nunca ha bom vento para quem nao sabe o seu destino».
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medida. Na verdade, ha coisas que ndo deviam influenciar mas que se suspeita
que influem...

Feita esta identificacao, devera construir-se uma ficha de anadlise das
decisdes proferidas pelo STJ, onde se recolherdao os elementos respeitantes a
essas variaveis, bem como estabelecer as especificagdes respeitantes a uma base
de dados destinada ao armazenamento de tais dados (Base de dados a integrar
no projecto de informatizagao da actividade processual do STJ.)

Finalmente, sera a vez da analise dos dados e seu tratamento estatistico,
com vista a verificar o nivel de aceitacao das varidveis em hipdtese, bem como
verificar o grau de influéncia das varidveis a que a lei manda atender.

O teste dos instrumentos de observagao, a andlise e os programas
informaticos referidos, bem como a sua aplicacao e tratamento no futuro,
sempre se situaria para além do horizonte temporal tido em vista, como ja referi
acima.

Com esta problematica prende-se a questao da igualdade na aplicagao da
pena, a recusa das disparidades injustificadas na aplicacao da pena.

No desenvolvimento do que vem dito, apresenta-se, a seguir, a
especificacdo das tarefas necessdrias e respectivo enquadramento. Em alguns
casos, incluem-se resultados preliminares da reflexao efectuada durante o nosso
trabalho.

Enquadramento metodologico

Tendo em conta os objectivos, gerais e especificos, a primeira fase consiste
no estabelecimento das categorias a considerar para os crimes. Esta definigao,
indispensavel para a recolha de dados, deve ter lugar tomando-se em
consideracao os trabalhos ja realizados no ambito do Ministério da Justica; e,
deve, dentro do possivel, constituir uma taxinomia em arvore °, em que, em
crescentes niveis de desagregacao, se consideram categorias cada vez mais
especializadas, mas incluidas nas categorias dos niveis superiores.

% Quer para o tratamento das Estatisticas da Justica quanto ao movimento mensal de processos de
inquérito (em anexo ao relatoério), quer quanto aos trabalhos de codificagao das infrac¢des, que ao que
sabemos nao tem tido sequéncia, ao menos no servigo onde teve inicio e cujo estado actual se desconhece.
1 Semelhante as utilizadas, por exemplo, na botanica ou na zoologia, ou ao CDU para indexagao
bibliografica.
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Por exemplo, o crime de incitamento a guerra seria designado por 3.1.1,
dentro do esquema seguinte:

O titulo III do livro II do Codigo Penal, onde se integra, receberia o digito
3, por ser o terceiro da Parte Especial;

O capitulo I que se integra nesse titulo receberia, por ser o primeiro, o
digito 1;
Finalmente, o artigo que prevé e pune tal crime, o art. 236° receberia o

digito 1, por ser o primeiro do mesmo capitulo.

Pode representar-se esse método da seguinte forma:

Incitamento a guerra (3.1.1) |

Aliciamento de forgas armadas (3.1.2) |

contra a paz (3.1)
Crimes contra a paz Recrutamento de mercendrios (3.1.1) |
e a humanidade (3)

Genocidio (3.2.1) |

Discriminacéo racial (3.2.2) |

Crimes de guerra contra civis (3.2.3)|

N

contra a humanidade (3.2)

Destruicdo de monumentos (3.2.4) |

Tortura e outros tratamentos cruéis,
degradantes ou desumanos (3.2.5)

Tortura e outros tratamentos cruéis,
degradantes ou desumanos graves
(3.2.6)

O uso que depois se fara dessas categorias, e o nivel de desagregacao a
adoptar definitivamente, sao um resultado da analise a efectuar sobre os dados.
Trata-se, alids, de um dos pontos em que poderdao emergir conclusdes de nivel
tedrico mais abrangente, ao nivel da propria consisténcia do conjunto das
medidas abstractas da pena. %

Um outro aspecto é a codificacdao das sentencas, de acordo com o seu tipo
(privacao da liberdade, etc.). Nas especificacdes para a aplicacdo de Gestao

92 Cfr. O nosso Cddigo Penal, 22 Ed., I, pag. 389-93
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Processual do STJ consta uma tabela * respeitante ao tipo de pena aplicada, cuja
informacdo pode ser recuperada para a base a constituir; deve ter-se também
em conta o trabalho ja desenvolvido pelo Ministério da Justiga. * O mesmo se
diga da medida concreta da pena %, as atenuantes e agravantes consideradas, a
suspensao, etc. A questao do cumulo juridico podera também ser abordada
dentro da recolha de dados, embora a sua andlise especifica nao seja objecto
deste estudo. %

Finalmente, terd lugar a definicio dos factores contribuintes para a
sentenca, sejam os que devem ser considerados necessariamente e que
abordamos acima no local proprio, sejam aqueles que, nao devendo influir, sao
usualmente citados como podendo fazé-lo. Nesta tltima classe incluem-se,
todos 0s que sao indicados explicitamente em textos de prevencao da
desigualdade, como as declaracbes universais ou as recomendacdes do
Conselho da Europa e da Nagoes Unidas, e que se referem fundamentalmente as
caracteristicas pessoais dos arguidos. 7

% Tabela n.? 9, em anexo ao relatodrio.

% Trabalho desenvolvido para as Estatisticas da Justica, em forma de tabela e também acolhido no Modelo
303/GEPM]/DE] (96 07), em anexo ao relatorio.

% Devendo considerar-se também aqui o tipo de informacao recolhida para as Estatisticas da Justica, de
acordo com os modelos em anexo ao relatdrio.

% Saliente-se, no entanto, que a ocorréncia de cimulo pode ser um factor que afecte as sentengas dos
crimes que o compdem. Alids a parte final don.?1 do art. 77.2 do Cédigo Penal aponta uma regra propria
na determinagao da medida da pena em caso de concurso de infrac¢des, e o n.° 2 desse mesmo artigo
estabelece também limites maximos da pena para aquele caso.

7 Que variaveis analisar no que se refere a medida da pena ?

Ja vimos quais as circunstancias a que a lei manda atender na determinacao da medida concreta da pena.
Outras ha que, por forga do ordenamento juridico que nos governa, nao devem influir naquela medida da
pena.

Nos termos da Constituicao nao podem os cidadaos ser discriminados em fun¢do da ascendéncia, sexo,
raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagao
econdmica ou condi¢ao social, (artigo 132).

De acordo com a Convengao Europeia dos Direitos do Homem, o gozo dos direitos e liberdades
reconhecidos nela previstos deve ser assegurado sem distingdes fundadas no sexo, raga, cor, lingua,
religido, opinides politicas, a origem nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o
nascimento (artigo 14°).

Conforme a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, as liberdades nelas proclamadas sdo-no, sem
distingao alguma, nomeadamente de raga. de cor, de sexo, de religido, de opinido politica ou outra, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento (artigo 2.°).

Por seu turno, da Recomendacdo n.° R (92)7, de 19 de Outubro de 1992, do Conselho da Europa e
respectivo anexo, resultam as seguintes indicagoes:

- Factores inerentes ao delinquente ou a vitima que ndo devem influir na medida concreta da pena: raga,
cor, sexo, nacionalidade, religido, estatuto social, convicg¢des politicas;

- Factores que ndo devem influir na medida concreta da pena em desfavor do delinquente: desemprego,
condigao social, condi¢do cultural, antecedentes, criminais (se atendidos automaticamente);
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Todo este processo deve ter em conta possiveis dificuldades de recolha
de dados em recursos findos e devolvidas as instancias, por poderem nao
constar da decisao ou do processo alguns destes dados.

Especificagdo da base de dados

As limitagOes ja enunciadas ndo permitem que, no momento presente, se
avance mais do que um primeiro esbo¢co de folha de entrada de dados,
apresentada em anexo.

Nela se identifica o processo, seccao e subseccao, Relator, data da decisao
do recurso e da decisao recorrida. Sao recolhidos os dados respeitantes a cada
arguido (sem identificacao deste, dados que ndo serdo recuperados da aplicacao
de gestao processual *), como idade, raca *, cor, convic¢des politicas 1,
residéncia, situacao social, situagdo econdmica, condicao cultural, instrucao,
antecedentes criminais, reincidéncia, formas do crime, grau de culpa e de
ilicitude, comportamento anterior e posterior, confissao, arrependimento,
constitui¢ao de assistente, pedido civel, medida de coac¢ao, medida abstracta e
concreta da pena, crime cometido.

Como se assinala na respectiva ficha de entrada, dados ha que admitem
respostas correspondentes a trés graus de quantidade ou intensidade, que, alids,
se encontram frequentemente nas decisoes judiciais.

Implementacio e preenchimento da Base de Dados

Trabalhado o esboc¢o de folha de entrada de dados e completada a
especificagdo, o desenvolvimento de uma aplicagdo que se interligue com a
aplicagao de gestao processual do Supremo Tribunal de Justica, devera ter lugar
institucionalmente.

- Factores que devem influir na medida concreta: o atraso havido no processo, sem culpa do arguido ou
ndo imputavel a natureza do processo, a juventude do delinquente (relacionada com a existéncia de
antecedentes criminais);

- Factores que podem influir na medida concreta da pena: acumulagao de crimes.

% Neste dominio importa lembrar que on.?3 do art. 35.° da Constitui¢do dispde que:«A informatica nao
pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgdes filosoficas ou politicas, filiagao
partidaria ou sindical, fé religiosa, ou vida provada, salvo quando se trate do processamento de dados
estatisticos nao individualmente identificaveis». Importa considerar ainda a Convencao Para a Protecgao
das Pessoas Relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Caracter Pessoal, aprovada, para
ratificagao, pela Resolugao da AR n.® 23/93, de 9.7.93 e a Lei n.? 10/91, de 29 de Abril, Lei da Protecgao de
Dados Pessoais Face a Informatica.

9 Seguramente que indicag¢des referentes a este tipo de dado nao serdao frequentes ao menos de forma
expressa, embora possam resultar do contexto geral.

1WEmbora sejam referidas a propodsito, como se viu, as convicgdes politicas seria talvez mais rigoroso a
utilizacdo da expressao afectagao politica (partidaria ?).



43

O processo de recolha de dados que, numa primeira fase se prevé seja
selectivo visando determinados crimes ou muito comuns ou em que se pensa
existirem grandes disparidades na dosimetria penal, deve garantir que ela ¢ feita
de forma sistematica e fiavel.

O esquema seguinte pode traduzir o processo global pensado:

[ Recolha de dados ]

Il

[ Anélise quantitativa

l:l> [ Valores tipicos

Detecgdo de situacdes
singulares

ags

[ Analise juridica \/
Conclusdes e < |
recomendacdes

Andlise de dados

Recolhidos os dados correspondentes a um periodo determinado, podera
iniciar-se a fase crucial do projecto, procedendo a respectiva analise
matematico-juridica. Como é dbvio, s6 perante os dados poderdao tomar-se
decisdes definitivas sobre estudos especificos a fazer, num processo que se
pretende conduzido pelos dados, em contraposicdo a uma perspectiva mais
conduzida por modelos.

Isto nao impede a definicao, desde ja, da linha geral da analise, em relacao

aos instrumentos a utilizar e ao tipo de estudos pretendidos:
- Andlise preliminar - sendo imprevisivel o nimero de processos que
vird a surgir em cada tipo de crime, é imprescindivel um estudo inicial
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que permita seleccionar as areas em que hd matéria suficiente para
proceder a uma andlise (por exemplo estatistica) com significado.
Também nesta fase deverao ser filtrados os casos que, por andlise
juridica, se revelem incaracteristicos, pela conhecida existéncia de
aspectos acentuadamente individualizadores.

- Influéncia dos factores - verificagdo do impacto dos factores
identificados na primeira fase nas medidas concretas da pena. Esta
verificagdo usard métodos estatisticos para obter respostas a pergunta
essencial:

"O factor X influenciou a fixagao da medida concreta da pena do
crime Y?"

Dados os objectivos do estudo, a pergunta genérica devera ser
especializada para os dois casos de interesse, ou seja, verificar, por um
lado, se os factores que devem influir, influem efectivamente e, por outro
lado, se os factores que nao deviam influir acabam por ter influéncia.

Como habitualmente na estatistica, a verificacdo é feita para um
certo grau de confianga (tipicamente 95%), comparando as incidéncias
verificadas com aquelas que eram esperadas, tendo em conta um nivel
aceitavel de desvios devidos ao acaso, ou, mais correctamente neste caso,
a natureza humana e subjectiva da tarefa de julgar. Os casos detectados
como «fora da tendéncia» deverdao ser objecto de andlise juridica
individual, com o intuito de verificar a possivel ocorréncia de factores nao
considerados na lista inicial.

Em principio, a analise é realizada para pares (factor, crime), mas
os dados recolhidos e os proprios resultados poderdo vir a sugerir
estudos um pouco mais complexos, em que se tentara verificar a
influéncia de conjuntos de factores em relacao a alguns dos crimes.

- Estudos alternativos - com o mesmo intuito de analise da influéncia
dos factores na medida concreta da pena, poderao ser realizados estudos
de tipo ndo-estatistico, baseados em ferramentas modernas de andlise de
dados, como os conjuntos imprecisos (fuzzy sets), as redes neuronais e os
conjuntos aproximativos (rough sets).

Tratando-se de metodologias menos convencionais, todas as suas
conclusoes deverao ser validadas por uma andlise juridica final.

- Estudos complementares - a pesquisa nos dados acerca de relagoes,
semelhangas e compensagOes que a analise empirica ndo fez ressaltar é
um dos aspectos complementares de maior potencial. As metodologias
de agrupamento (clustering), por exemplo, quando aplicadas ao conjunto



45

que inclui factores e crimes, poderao permitir evidenciar situagoes desse
tipo. Estes estudos podem sugerir linhas de andlise estatistica como as
que se descreveram anteriormente, pelo que devem realizar-se logo que
os dados estejam disponiveis.

Um outro tipo de estudos complementares relaciona-se com a
definicdo de penas tipicas e descri¢oes qualitativas de factores de
influéncia e da severidade das penas, recorrendo a ja referida teoria dos
conjuntos imprecisos. Esta teoria, proposta em meados dos anos 60 por
Zadeh " tem tido um grande impacto na engenharia e nos sistemas de
controlo, mas destaca-se, neste caso, pela sua capacidade de lidar
rigorosamente com conceitos vagos, descritos de forma linguistica e
qualitativa, nomeadamente no ambito da logica e da decisao. Existindo ja
incipientes aplicagdes ao Direito 12, este projecto parece uma boa
oportunidade de testar a sua adequagdo numa matéria onde conceitos
«excessivamente rigorosos», como a média aritmética ', tém sido
encarados com desconfianca.

Resultados do projecto

Podem apresentar-se de forma sintética os resultados esperados do
projecto:

- Sistematizagao e categorizacao de crimes, factores, tipos de sentenga,
etc. Para além do projecto que se discute, esta formalizacdo da informagao é
genericamente util para qualquer estudo sistematico sobre o ST] e o sistema de
justica portugués em geral.

- Base de dados, juridicamente consistente, acerca das medidas concretas
da pena no STJ, incluindo todos os parametros possivelmente influenciadores
das decisoes;

- Avaliacao da efectiva influéncia nas decisoes de factores que devem, e
de outros que nao deveriam, influir nelas. Esta avaliacao sera de indole global,
de forma a fornecer uma visao geral do estado da situa¢do, mas podera também
permitir detectar situagOes particulares e, sobretudo, situagOes tipicas de

101 "Fyzzy Sets and Systems”, Information & Control, vol 8, pp 338-353, 1965. Para além deste artigo seminal,
citam-se apenas mais dois, onde é patente o caracter da teoria:

"Outline ot a new approach to the analysis of complex systems and decisions processes”, IEEE Transactions on
Systems, Man and Cybernetics, SMC-1, pp 28-44, 1973.

"Fuzzy systems theory: a framework for the analysis al humanistic systems”. In: Systems Methodology in Social
Science Research, Ed. R.E.Cavallo, Kluwer-Nijhoff, Boston, 1982.

102 Lothar Philipps, «Pequeno Exercico de Fuzzy Logic para juristas, RPCC, ano 5, pag. 487..

103 Cfr. o nosso Codigo Penal, 22 Ed., I, pag. 556
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violagao do principio da igualdade, com interesse para a produgao futura de
recomendacoes;

- Contributos para uma metodologia de decisdao sobre a pena concreta
que, sem ferir a independéncia judicial, permita uma relativa harmonizacao da
pratica, em face de recomendacdes fundamentadas e duma maior consisténcia
de decisoes no STJ.

Processos institucionais subsequentes

Para além das recomendagdes do Conselho da Europa, que, obviamente,
nao se repetem, poderia sugerir-se, em face da riqueza e diversidade da matéria
a investigar, o apadrinhamento de ac¢des de investigagao interdisciplinares que
permitam a colaboracdo efectiva entre juristas e especialista de outras 4reas,
sempre sujeitas a uma forte participacao das entidades que lidam directamente
com as questoes. 104

Resultados adicionais

Sugestoes para o M.* P.°. Como se viu ja a posicao que o M.? P.2 assume
quanto a pena concreta é um importantes preditor das sentencas, as suas
recomendagOes relevam, em geral, no resultado final. %> Dada a sua estrutura
organizacional, o M.? P.2 estd em boas condi¢bes para contribuir para a
dissiminagao de recomendagdes que vierem a ser elaboradas.

Penas tipicas, para reflexdo dos juizes. Penas que, contendo uma certa
margem de liberdade, mais ndo constituiriam do que meros indicadores que,
para além de proporcionarem uma maior reflexdao do juiz, acentuariam a
necessidade de especial fundamentagao, quando afastadas no caso concreto.
Mas sempre sem caracter peremptodrio, preservando sempre a independéncia do
juiz.

Detecgio de distonias nas molduras penais: No cddigo de 1886, visto a luz da
pratica de 1963, as molduras penais eram consideradas tao severas que o ponto
de referéncia era a pena minima.

104 Supremo Tribunal de Justi¢a, Ministério da Justica (GEP, Observatério da Justi¢a, CEJ), Unversidades,
etc.

105 A, Champagne, S. Nagel, The Psychology of Judging. In The Psychology of the Courtroom, N. Kerr e R. Bray
Eds., London: Academic Press, e V. Konecni e E. Ebbesen, Methodological Issues in Research an Legal
Decision-Making, With Special Reference to Experimental Simulations., in Losel.
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Isso permitiu verificar a desadequagao das molduras penais. No caso
vertente, e em face dos resultados do estudo, poderao emergir dois tipos de
conclusao:

- As medidas concretas sao tendencialmente no sentido do
maximo (ou do minimo). Tal podera significar que a moldura tem um valor
maximo insuficiente (ou minimo) ;

- Uma dispersdao nao justificada das medidas concretas podera
levar a concluir que a extensao da moldura € excessiva para as cambiantes do
crime especifico, aconselhando a reducao da moldura.

5. Conclusao:

As limitacoes de tempo que me havia inicialmente imposto, ao formular o
pedido de equiparacdao a bolseiro por um periodo de trés meses e meio,
implicaram a continuacgao deste trabalho em paralelo com o exercicio de fungoes
no Supremo Tribunal de Justica, com os inevitaveis reflexos, quer na ambicao
inicial, quer no tempo de execugao.

Penso, no entanto, ter cumprido o objectivo visado, o de estabelecer as
condi¢des minimas para a preparagao dos instrumentos de andlise e observacgao
da medida concreta da pena no STJ; as condi¢Oes de constituicao de uma base de
dados resultantes dessas observacao e analise; e o estabelecimento das bases da
analise dos dados, designadamente analise de agrupamentos e tratamento
estatistico.

Julgo, assim, ter dado um passo que, podendo eventualmente nao vir a
integrar o percurso final, reclama o método de salientar a importancia da
construgao desse caminho que é a observacdo sobre a equidade do sistema
judiciario.

Lisboa, 21 de Maio de 1997
Manuel Simas Santos



