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Referéncia: Processo n° X

O arguido M foi condenado pela prética de sete crimes de corrupgao passiva para acto
ilicito, p.e p., pelo artigo 372° do C.P., nas penas de dois anos e trés meses de prisdo, caso 1; 2
anos e dois meses de prisdo, caso 2; dois anos de prisdo e 2 anos de prisdo, caso 4; 2 anos e 3
meses de prisdo, caso 5; 2 anos e 6 meses de prisio, caso 7; 2 anos e 3 meses de prisdo, caso 9,
e na pratica de um crime de abuso de poder, p. e p., artigo 382°, n°1, do CP, na pena de 10

meses de priso.

Questbes de direito colocadas:

1- A dosimetria da pena, sua determinacéo “in concreto”;

A) Da factualidaderelevante;

B) Consequénciasjuridicas da factualidade

2- A suspensdo da execucdo da pena.

1- O artigo 71°, n° 1 do Cadigo Penal estabelece que o critério legal, orientativo, para

a determinacdo da medida da pena, assenta na cul pa do agente e nas exigéncias de prevencao.

No n° 2 alude-se as “ circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuseram a

favor do agente ou contraele.”
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E finalmente o n°3 impde que a sentenca explicite os fundamentos da medida da pena a que

se chegou.*

Face a disposicdo em apreco, e no que tange com a fundamentacdo da medida da pena,
advertimos que a mesma, pode ser sindicavel em sede de recurso. Nao sera estranho a tudo isto, a
necessidade da medida da pena corresponder as exigéncias de prevencdo geral e especial, cfr.
Artigo 40° do CP.

E, sem davida, na fundamentacdo que devem ser tomados em consideracdo, designadamente,
0 grau de culpa do agente, os sentimentos manifestados no cometimento do crime, os fins ou

motivos gque o determinaram, bem como a respetiva situagdo econdémica do arguido.
Todavia, aculpaé o limite intransponivel da medida da pena.?
Concretizando:

Apurados os factos que preenchem o tipo legal, impbe-se determinar o resultado do crime
praticado. Cumpre, entdo, eleger a medida da pena. Esta assentara nos elementos de facto, que

transcendem os elementos tipicos.

Chegados aqui, lancaremos mé&o dos critérios exemplificativos do n° 2, do artigo 71° do CP.
As circunstancias ai enumeradas, embora ndo taxativas, servirdo de suporte para a apreciacdo e
mensuracdo da medida da pena. Aquelas, ndo fazendo parte do tipo de crime, porgue verificadas

antes ou depois do seu cometimento, militaro afavor ou contra o agente.
Caber-nos-4, entdo, mensurar a pena.®*

Para a sua determinacéo, dispomos de duas regras fulcrais: uma primeira, que nos indica que
a culpa € o fundamento para a concretizac8o da pena, “sendo através da mesma gue se fixa a sua
magnitude”’; uma segunda, que atendera aos efeitos da pena na vida futura do arguido em
sociedade e tera como funcdo “reforcar a confianga da comunidade na validade e na forca de

vigéncia das suas normas de tutela de bensjuridicos e, assim, no ordenamento juridico-legal .”®

! sublinhado nosso.
2 Neste sentido, Ac. STJ de 17/04/2008.

3 «A culpa e a prevengao sdo, pois, os dois termos do hinémio com auxilio dos quais se hé-se construir o modelo da
medida da pena, sendo estes os dois vetores temperados com as demais circunstancias que rodearem o crime e que estdo
exemplificativamente enunciadas no n°2 do referido artigo 71° que nos ha-de dar a medida da pena”. Ac. n® 734/06.6
PBFAR.E1- Tribunal daRelacZo de Evorade 20 de Janeiro de 2011

4 Como, refere 0 Acordao do STJ de 29/09/2005%, as circunstancias e os critérios do art. 71° do CP, fornecem ao juiz
modos de vinculagdo na escolha da medida da pena. Tais elementos e critérios concorrem tanto para determinar a medida
adequada a finalidade de prevencado geral, como para definir o nivel e a preméncia das exigéncias de prevencao especial,
ndo menosprezando as indicacoes externas e objetivas para a apreciacdo e avaliagdo da culpa do agente, in CIJSTJ 2005,
TOMOIlI, p.173.

5 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 edicao, Coimbra, Coimbra Editora, p. 51.
6 Cf. Vide nota anterior, p. 54.
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As necessidades de prevencdo especia “ tém por denominador comum a ideia de que a pena
€ um instrumento de atuacao preventiva sobre a pessoa do delinquente com o fim de evitar que, no
futuro, ele cometa novos crimes. Neste sentido se deve falar de uma finalidade de prevencéo da
reincidéncia.”®

Todas as doutrinas sobre prevencdo tém como fim Ultimo a reinsercdo social do agente

(ressocidlizacdo), para 0 gue se deve ter em conta oS seus antecedentes criminais € a sua

personalidade no conjunto dos factos.

Atento o direito, cabe-nos analisar dos fundamentos do Acérdao proferido:

- Perante a apreciacdo dos factos praticados pelo arguido, supra identificado, o Coletivo,
aplicou uma pena conjunta de 5 anos e 6 meses, sendo que a mesma, ao abrigo do principio da
livre apreciacdo da prova e da carga subjetivante que encerra, revela uma certa

“discricionariedade’.

Aquele principio, espelha aimportancia da culpa, ndo na medida exata da pena, mas antes no

contexto de uma moldura penal relativamente ampla;’

- Na esteira de Eduardo Correia, diremos que a determinacdo da medida da cul pa sera certa,
mas impossivelmente exata. Mesmo que assim ndo se pense, a medida da culpa s6 podera
determinar-se, sendo através de uma aproximacdo, movendo-se num espaco de manobra

(Spielraun) dentro do qual podem ser decisivas razdes de pura prevencio;®

- Torna-se assim impossivel, para o julgador, averiguar pormenorizadamente de todas
as circunstancias que possam sustentar diferencas de facto e diferencas de valoragdo
correspondentes a meses, dentro de uma moldura penal de 1 a 8 anos de prisdo, como é a
previstano art. 372° n°1 do CP.

No caso em apreco, o Coletivo aplicou para os crimes de corrupgdo passiva por ato ilicito,

penas parcelares que v&o desde 0s 2 anos de prisdo aos 2 anos e 6 meses.

Como poderd o julgador estabel ecer a distincédo entre o desvalor da culpa correspondente a 2

anos, a2 anos e 3 Meses e a2 anos e 6 meses, quando os tipos legai s preenchidos s30 0s mesmos?

Os sete crimes de corrupgdo passiva cometidos pelo arguido, todos eles

consubstanciando semelhante “iter criminis’, exibem penasdistintas.

Revela-se, deste modo, e parafraseando José de Sousa Brito, que “de nada serviria a

precisdo do objeto ao juiz que ndo pode conhecé--la para fixar a pena: ndo € a quantidade

7 Actas das sesses da Comissio Revisora do Codigo Penal. Parte Geral, Lisboa, 1966,p.123.

8 Vide, nota anterior. Cf. Spendel , Zur Lehre von Strafmass, 1954, apud in Brito, José de Sousa e, Medida da Pena
no Novo Cadigo Penal, disponivel em: www.fd.unl.pt/docentes docsma/JSB_MA_8366.doc, consultado em 13/02/2012.
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determinada do objeto do conhecimento que pode ser utilizada pelo juiz no processo da sua

deliberacao, mas sim a quantidade indeterminada que € acessivel ao seu conhecimento” .

Esta afirmacdo parece que nos levaria & impossibilidade de conhecer o limite a partir do qual
a pena é tdo pesada e, que por isso, ja ndo corresponde a culpa. O inverso € também verdadeiro, o

limite a partir do qual a pena é tdo leve que j& ndo corresponde a culpa.

Nos juizos de desvalor ha sempre um grau de incerteza que ja ndo corresponde a culpa e,
como diz o autor, “ h4 também um ponto de méxima certeza ao meio”, no centro do espaco de
manobra, uma pena pontual ...sd essa correspondente & maxima certeza possivel em funcdo da

culpa
Mesmo assim, onde se Situa a certeza do meio? Nao existe.

A culpabilidade tem uma dupla fungao: é requisito do facto punivel e é critério balizador da
pena justa. No primeiro, fazemos um juizo de constatacéo, no segundo, um juizo de medicdo do

grau de culpa. O réu é condenado e a sua cul pabilidade poder& ser minima, média ou maxima.

A valoracdo redlizada pelo juiz norteiase, necessariamente, pelo principio da
proporcionalidade, que atravessa todo o ordenamento juridico e segundo o qual de quem se pode
exigir mais, se deve castigar mais, de quem se pode exigir menos, se deve castigar menos. Também
aqui a valoracdo juridica é temperada de acordo com os critérios do julgador, demonstrando uma
certa carga subjetivante, influenciada pelo critério do homem médio e por outras valoragdes

pessoais.

De tudo isto se infere que o juiz, para aferir da culpa “se desloca” num terreno
ardiloso, e como tal movedico, dependendo sempr e de juizos subjetivos de prognose péstuma
e da indeterminacgéo dos proprios conceitos. N&o € indiferente, a concepcdo do mundo vista pela
Gtica de cada cidaddo, dada pelas suas vivéncias, dependentes sempre da atitude valorativa e

educacional que |he fora transmitida.

Além disso, ao considerar os motivos do crime aptos a agravar a pena, frequentemente sdo
tomadas em conta motivagdes inerentes a prépria infracdo penal, j4 valoradas por ocasido da

tipificagdo, v.g., aganancia, aambigao ou ganho fécil, saciedade e promiscuidade. °

O presente Coletivo, na avaliagcdo negativa das consequéncias do crime, recorre aos
resultados préprios da conduta criminosa, nomeadamente, quando afirma “ndo havendo
sequer sinais da interiorizacdo do mal praticado e de auto-censura pelas suas condutas
delituosas, ...ndo ocorreu sequer manifestacdo de assuncao dos factos e de arrependimento, o

quelevariaarecear pelarepeticio detais atos.”

°Cf. Acorddo pronunciado nos presentes autos, pags. 81 e 82, respetivas notas de pé de pagina.
10 v/ide, nota anterior pags. 117 e 120.
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O eguivoco estd no momento da determinacdo da medida da pena, em voltar a tomar em

conta a culpabilidade, ndo como critério de medicdo da pena, mas como pressuposto da

condenacdn. Foi esta a atitude do Coletivo de juizes neste acérdao.

Ora, ndo fosse o réu culpado, impunha-se absolvé-lo ou diminuir-lhe a pena.

O Coletivo, ao dosar a pena, ja verificou o preenchimento dos elementos do tipo e,

ainda assim, na fase da condenacdo, socorre- se de artefactos linquisticos, toma como critério

de medicdo dados ou circunstancias que ja fazem parte da proépriafiguratipica.

Assim, ao condenar-se funcionario publico (v.g., corrupcdo passiva), afirma-se que “o réu
praticou acdo das mais reprovaveis, visto que violou a confianca inerente ao exercicio da funcéo
publica’, como se o facto de ser funcionario publico j& ndo tivesse orientado a decisdo politico-
criminal do legislador de autonomizar/crimindizar tais condutas, punindo-as, inclusive, mais

duramente, em raz&o dos deveres inerentes ao cargo/fungéo.

A) Dafactualidade relevante

A favor do arguido, M, milita a auséncia de antecedentes criminais, e ainda, o facto de este

se encontrar inserido socialmente e possuir umavida familiar estavel.

O agente encontra-se casado ha 16 anos e manifesta, juntamente com o seu conjuge, o desgjo
de terem um filho, estando inclusive, a reunir esforcos para a concretizacdo de uma procriacéo
medicamente assistida, factor potenciador de uma certa instabilidade emocional, geradora de

desequilibrio volitivo para a conduta criminal, quando esta possa ser um factor de estabilizacao.

O arguido, provém de uma familia rural, tendo recebido uma educacdo, de acordo com os
canones tradicionais, auxiliando enguanto crianca os pais nas lides domésticas, pelo menos até aos
16 anos. Trabalhou em diversos setores de atividade, servicos e construgéo civil, tendo cumprido o

servigo militar. E tido por pessoa trabal hadora, com boas relaces de vizinhanca e de amizade.

A personalidade do agente encontra-se devidamente enquadrada nos quadros valorativos do

sistema penal.

A conduta do agente, aquando da pratica do crime, tera sido influenciada profundamente por

fatores exdgenos aos seus tragos comportamentais, tipicos de uma personalidade padréo.

E imperioso mencionar, arelacio de subordinagio existente, e devidamente comprovada nos

autos, entre M e V. A este Ultimo assistiam “ acrescidas responsabilidades no adequado exercicio

das funcdes, (...) uma vez que era o elemento mais graduado.” **

11 Cf. Acorddo pronunciado nos presentes autos, pags. 115 e 116.
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O ascendente, que qualquer superior hierarquico exerce sobre o respetivo subalterno, facilita,

em larga medida, o condicionamento das atitudes e dos respectivos comportamentos deste.
Lembre-se da existéncia, neste tipo de relacdes, de um certo temor reverencial que dificultaa
ndo anuéncia aquilo que possivelmente j& seria prética reiterada naquele seio.

N&o entendemos que este agente, in concreto, tomasse, por s SO, esta conduta
Consideramos sim, que esta accdo se deve essencialmente ao jogo de influéncia exercido pelo
superior hierarquico. Alias, parece-nos dificil de vislumbrar a prética deste tipo legal de crime, que

ndo em co-autoria.
N&o esquecamos as caracteristicas essenciais da personalidade do arguido M.

N&0 nos parece, verdadeiramente, que 0 agente percepcionasse a gravidade do seu

comportamento, no que tange ao bem juridico em causa. Consideramos, no entanto, gue o agente

reconhece validade ao quadro institucionalizado dos bens juridico-penais da comunidade juridica,

podendo reconduzir a sua conduta a um comportamento pluriocasional, impulsionado por fatores

estranhos a sua psique e ndo a umatendéncia criminal.

Lembrando a téo afamada doutrina do Homem medianamente cumpridor do direito, convém

mencionar que agquele comportamento poderia constituir um factor de integragéo no trabal ho.

O Processo Penal tem um efeito dissuasor das condutas criminais, sendo, por si so, bastante

para atingir as finalidades que a pena pretende enfatizar.

Contudo, muitas vezes, pode constituir um fator inibitério de condutas abonatérias, em
termos processuais e verdadeiramente sentidas pelo agente, mas que na prética judicidria, ndo

chega a concretizar-se. Diga-se, 0 arrependimento...
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B) Consequénciasjuridicas da factualidade

Para a fixac8o da pena conjunta, importa articular os factos praticados com a culpa do

agente. Tal pena, afere-se pela valoragdo da pessoa do autor e da respetiva personalidade.

E importante, inter-relacionar as condutas praticadas com o contexto em que as mesmas

ocorreram.

O autor praticou os factos com uma margem de autonomia muito limitada, dado que
atuou sob influéncia do superior hierarquico, V, cabo da GNR. Consideramos mesmo que,

sozinho, ndo teria assumido tais comportamentos.

Cumpre-nos dizer que os delitos praticados pelo agente ndo constituem prética

habitual, tratando-se somente de situacdes pontuais.
Em suma, a personalidade do agente ndo se enquadra num perfil de criminoso por tendéncia.

E imprescindivel analisarmos ainda, a repercussio da aplicacio da pena sobre o
comportamento futuro do agente, ou sga, importa atentarmos na sua hecessidade de

ressocializacao.

As exigéncias de prevencdo, e designadamente, prevencdo especial devem ser tomadas em
consideracdo, constituindo mesmo um “ pressuposto de uma adicéo ao limite minimo do quantum

necessario para se atingir as finalidades da pena.” *2

Na aplicacdo da pena conjunta € impreterivel obter uma visdo do itinerdrio completo da vida

do agente, articulando os diversos ilicitos praticados por aguele, com sua personalidade, gue como

descrevemos, tem sido exemplar ao longo do seu percurso de vida.

Denota-se no presente caso, que a medida da pena ndo se coaduna com as exigéncias de
prevencao especial. Pelo contrario, face as circunstancias concretas e a personalidade do
agente, a pena, porque desproporcional, terd um efeito totalmente dessocializante.

Par afraseando Costa da Andrade“ A prisdo é a maior escola do crime” .2

O juiz devera afastar 0 perigo de o tratamento do delinquente conduzir a um efeito

desintegrador.

A Sociedade ndo é sO responsavel pela proteccdo dos seus membros perante 0 Criminoso,

mas tem, também, o dever de contribuir para a sua recuperacao.

12 Acérdao ne 93/08.2 JBLSB do STJ, de 04 de Maio de 2011.
13 Frase citada pelo Professor Manuel Costa Andrade nas suas aulas de Direito Penal.



MARIA JOAO MIMOSO | BARBARA MAGALHAES A DISOMETRIA DA PENA, SUA DETERMINAGAO “IN CONCRETO...: 9

Em suma:

- Face as necessidades de prevencao especial, atendendo a personalidade do agente e ao

facto de serem as suas Unicas condenacfes, pouco exigem da pena a aplicar;

- Cremos que a pena aplicada, face ao principio da proporcionalidade lato sensu, nas
suastrés decorréncias - adequacao, necessidade e propor cionalidade strito sensu - encontra-se

totalmente em desar monia com a culpa do agente;

- Perante a situacdo familiar e social do agente, idade e condicdo econémica, bem como
face a todos os cir cunstancialismos que veicularam o agente a pratica dos factos criminosos, é

adequada a

culpa do agente e suficiente para realizar a tutela dos bens juridicos protegidos, a

revogacao do acdrdao e a aplicacdo ao agente pena nédo superior a5 anos.

2 - Da suspensdo da execucdo da pena

Acolhemos favoravelmente a aplicacdo da suspensdo da execucao da pena de prisdo (art. 50°

do C.P.), assente na expetativa de gue a simples censura e ameaca da prisdo realizem de forma

adeqguada, necesséria e suficiente as finalidades da prevencéo.

Existem dois pressupostos para a aplicacdo deste instituto juridico: um de ordem formal, e
gue consiste em que a pena de prisdo ndo seja superior a 5 anos, e outro de ordem material, que
consiste no facto de o tribunal concluir, que face a personalidade do agente, a sua conduta anterior
€ posterior ao crime e as circunstancias que o envolvem, a simples censura do facto e a ameaca da

prisdo realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da prevencéo.

Por se configurar proporciona a condenacéo do arguido em pena de prisdo ndo superior a5

anos, encontra-se preenchido o requisito de ordem formal.

Face as circunstancias j& descritas do caso, a simples ameaca da aplicacéo da pena e a
correspetiva adverténcia sdo suficientes para que o agente, no futuro, ndo cometa mais crimes
(reforca a validade do bem juridico violado). Inevitavelmente, assumird um comportamento
consonante com os valores do sistema pena. Estando, desta forma, iguamente preenchido o

requisito de ordem material.

Conclui-se, desta feita, por um juizo favoravel na aplicacdo de uma pena em medida

nao superior a5 anos e pelo afastamento do efeito estigmatizante da pena de priséo efetiva.
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Subsidiariamente, caso se consider e que a suspensdo da execucdo da pena de prisdo ndo
sgja suficiente, devera subordinar-se aquela ao cumprimento de regras deveres e regras de

conduta, seguindo-se um plano integral de readaptacéo social.

CONCLUSOES:

DO DIREITO:

12 Face a conduta penalmente criminalizada importa determinar o resultado do crime
praticado;

25 Logo, cumpre determinar a medida da pena.

32Para esta, concorrem circunstancias coadjuvantes da delimitacdo da pena em concreto;

43 Na mensuragdo da pena deve atender-se a culpa do agente;

5% A culpa, conceito indeterminado, sd podera ser valorada através de uma aproximagao e o
consequente desvalor face a um determinado tipo de crime importar4 sempre uma parcela de

imprecisdo, de incerteza;

6* Sendo a culpa, requisito do facto punivel e, a0 mesmo tempo, critério balizador da pena

justa, importard sempre uma valoragdo empreendida pelo juiz (pendor subjetivo);

7% As motivacdes inerentes a infracdo penal sdo valoradas no momento da tipificacao;

consequentemente, no momento da condenacdo ndo poder&o voltar a ser majoradas.

DA FACTUALIDADE E SUA VALORAGAO:

8% O comportamento do arguido M, embora criminadmente punido, revelase
contextualizado em co-autoria, evidenciando, por parte do arguido, uma certa ambicdo de
estabilidade familiar, desgjo de ter um filho, e a necessidade de recorrerem (marido e mulher) a

auxilio médico, sendo que este implica avultada disponibilidade financeira;

92 Os delitos cometidos pelo arguido revelam situacfes pontuais,

10> A personalidade do agente ndo é, de todo, enquadréavel no perfil do criminoso por
tendéncia;

112 A aplicacdo da pena conjunta, atendendo ao itinerério completo de vida do arguido,
articulando os factos com a sua personalidade, comportamento irrepreensivel ao longo da vida, ndo

cumpre as exigéncias de prevencdo especial, revelando-se desproporcional e, sem davida, com um

efeito dessocializante;
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Logo:

122 A pena esta em dessintonia com a culpa do agente e, por isso, deve ser reduzida para
uma penainferior a5 anos;

13* A simples censura e ameaca de prisdo desempenham, na presente situacdo, as
finalidades de prevencdo gera e especial;

142 Reduzida a pena, a mesma deve ser suspensa e, mesmo que assim nao se entenda,
deve subordinar-se aum plano integral de readaptacéo social.
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