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0 DIREITO FUNDAMENTAL AO RECURS0 DA
DETERMINAGI0 DA MEDIDA CONCRETA DA PENA

Nuno Fernando Correia Neves Pereira
Docente, Tempo parcial, Faculdade de Direito, Universidade de Macau

“O processo de medida da pena é (e s6 pode ser) um puro
derivado da posi¢do tomada pelo ordenamento juridico-penal em
matéria de sentido, limites e finalidades da aplicag¢do das penas™

Jorge de Figueiredo Dias!

1. Introducao

O problema da determinagdo da medida concreta da pena é sem duvida a
tarefa mais complexa no sistema de determinac@o da pena e que mais relevancia
tem no ambito da doutrina das consequéncias juridicas do crime. No entanto,
tem sido um dos que mais evoluiu nos ultimos tempos gracas ao labor cientifico
da doutrina e da grande influéncia que exerceu junto do legislador, bem como
na alteracdo profunda que teve na mudanca da atitude jurisprudencial perante
aquele problema.

Por isso, quando fui convidado para apresentar uma breve comunicagéo
na Quinta Conferéncia Internacional sobre as “Reformas Juridicas de Macau no
Contexto Global” dedicada a tematica do “Direito Penal e Protec¢@o de Direitos
Fundamentais”, imediatamente aceitei o repto, por duas razdes.

Em primeiro lugar, porque esta tematica ainda hoje constitui um dos mais
recentes desafios em matéria penal, ndo apenas pelo extraordinario relevo que
possui na “Doutrina da Pena”, mas sobretudo pelas suas implicagdes juridico-

1 In Direito Penal Portugués. Parte Geral II - As consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa,
Aequitas/Editorial Noticias, 1993, p. 215.
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processuais e constitucionais, dai a escolha do tema especifico da presente
comunicag¢do: o direito fundamental ao recurso da determinagdo da medida
concreta da pena.

Em segundo lugar, como forma de prestar a minha singela homenagem
aos dois grandes professores de Coimbra que mais tiveram responsabilidades
nesta “revoluc@o” doutrinal: o Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
com a publicacdo em 1993 da obra fundamental “Direito Penal Portugués
— As Consequéncias Juridicas do Crime”2 e a Professora Doutora Anabela
Miranda Rodrigues que a aprofundou como mais ninguém na sua dissertagio de
doutoramento publicada em 1995 “A Determinac¢@o da Medida da Pena Privativa
de Liberdade™s.

Num dos mais recentes acérdios do nosso Tribunal de Ultima Instancia
concluiu-se o seguinte:

- «Ao Tribunal de Ultima de Instincia, como Tribunal especialmente
vocacionado para controlar a boa aplicagdo do Direito, ndo cabe imiscuir-se
na fixacdo da medida concreta da pena, desde que ndo tenham sido violadas
vinculagdes legais — como por exemplo, a dos limites da penalidade — ou regras
da experiéncia, nem a medida da pena encontrada se revele completamente
desproporcionada, pelo que se ndo se estiver perante essas situagdes, como é
o caso vertente, o Tribunal de Ultima Instincia ndo deve intervir na fixagdo da
dosimetria concreta da pena»4.

Para se chegar até aqui, um longo e “revolucionario” processo foi iniciado
pela doutrina, executado pelo legislador e ainda em curso na jurisprudéncia, pois
os tribunais superiores sempre tiveram alguma relutdncia em aceitar a alteragéo
da medida concreta da pena pela via do recurso, porque dizia-se na altura, que se
tratava de simples “matéria de facto” e que aos tribunais superiores, como tribunais
de revista, apenas caberia dirimir conflitos em “matéria de direito”!

Para melhor compreendermos este longo processo, convém assinalar, com
a maior brevidade possivel, a evolugdo doutrinal, legislativa e jurisprudencial
em matéria de determinacdo da pena, para depois referir a consagra¢do por via
legislativa da controlabilidade em via de recurso da determinagido da medida
concreta da pena e terminar com algumas sugestdes no sentido de garantir de
uma forma efectiva o direito ao recurso da determina¢io da medida concreta da

2 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués. Parte Geral II - As consequéncias Juridicas
do Crime, Lisboa, Aequitas/Editorial Noticias, 1993.

3 Anabela Miranda Rodrigues, A Determinagdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade. Os
critérios da Culpa e da Preveng¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1995.

4 Cfr. Acérddo de 31 de Julho de 2012 (Processo n.° 53/2012) do Tribunal de Ultima Instancia
(TUI) da Regido Administrativa Especial de Macau (RAEM) da Reptblica Popular da China
(RPC).
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pena por ser um verdadeiro direito fundamental.

2. A evoluciio doutrinal, legislativa e jurisprudencial em matéria de
determinacio da pena

Ultrapassado o dogma das penas fixas e perante a pequena atengio
concedida pela doutrina, nomeadamente para saber como se compatibilizariam
entre si as diversas finalidades da pena na determinagfo da sua medida concreta
e da limitada intervencdo do legislador, o qual ndo oferecia ao aplicador critérios
regulativos para a actividade de determinagfo concreta da pena, predominou
durante muito tempo o pensamento que se tratava de uma matéria onde actuava
a plena discricionariedade judicial, a que alguns davam o nome de “arte de
julgar”s e que esteve na base de um procedimento jurisprudencial diferenciado,
com uma actuag@o puramente subjectivista, intuitiva e ndo racionalizavel para
fixar a medida concreta da pena.

Coube a doutrina o afastamento definitivo do dogma da “arte de julgar”
na determinacdo da medida concreta da pena contribuindo, por um lado, com
. o fornecimento dos critérios de determinag@o concreta da pena através das
finalidades da punigéo e, por outro lado, clarificando o contetido destas finalidades
e a forma do seu relacionamento no procedimento para a fixagdo do seu guantum.

A evolugdo legislativa nesta matéria ajuda-nos a melhor compreender e
aceitar o direito actualmente vigente.

No artigo 88.° do Cddigo Penal de 1886 passou a constar um verdadeiro
critério de determinagdo da medida concreta de “qualquer pena temporaria”:

- “Quando for aplicada qualquer pena temporaria (de durag@o variavel entre
0 maximo e o minimo fixados por lei), o juiz fixard na sentenga condenatéria a
duracdo dessa pena dentro do maximo e do minimo legais, tendo em atengfo a
gravidade do crime.”

No artigo 84.° do Cddigo Penal de 1886, apds a Revisdo de 1954, com a
epigrafe “medida da pena”, estabeleceu-se pela primeira vez um critério geral de
graduacdo da pena, independentemente do concurso de circunstancias atenuantes
ou agravantes:

- “A aplicacgdo das penas, entre os limites fixados na lei para cada uma,
depende da culpabilidade do delinquente, tendo-se em atengéo a gravidade do
facto criminoso, os seus resultados, a intensidade do dolo ou grau de culpa, os
motivos do crime e a personalidade do delinquente”.

O Projecto da parte geral do Codigo Penal apresentado em 1963 por
Eduardo Correia, dando ainda predominancia a culpa na determina¢fo da medida

5  Para maiores desenvolvimentos cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués. Parte
Geral II - As consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa, Aequitas/Editorial Noticias, 1993, p.
185 e ss.
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concreta da pena, introduziria pela primeira vez no artigo 85.° também a prevengéo:

- “A determinagdo da medida concreta da pena entre 0 maximo e o minimo
legais far-se-a em fun¢@o da culpa do agente pelo facto e pela sua personalidade,
procurando-se nos limites que a aplicag@o deste critério torne possiveis, aproximar
o quanto da pena, assim fixado, daquele que a prevencdo de futuros crimes
exigiria”.

O novo Cddigo Penal 1982 no n.° 1 do artigo 72.°, retirando a concepgao
material da culpa de Eduardo Correia, manteve contudo a subalternizag@o
da prevencdo de futuros crimes em relagdo a culpa no procedimento para a
determina¢do da medida concreta da pena:

- “1. A determina¢fo da medida da pena, dentro dos limites definidos na
lei, far-se-4 em funcdo da culpa do agente, tendo ainda em conta as exigéncias
de prevencdo de futuros crimes”.

NaRevisao de 1995 do Cédigo Penal portugués e no novo Cdédigo Penal de
Macau, projectos que contaram com a orientacéo e a responsabilidade cientifica
do Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, registou-se uma inversio no
papel subalternizado da prevencéo perante a culpa e clarificou-se quais seriam
as finalidades da puni¢@o na tarefa de determinagéo da medida concreta da pena.

Assim, o legislador no n.° 1 do artigo 71.° do Cdédigo Penal portugués
(Revisdo de 1995) e no n.° 1 do artigo 65.° do Cddigo Penal de Macau colocou
ao mesmo nivel a culpa e a prevengéo como critérios regulativos no processo de
determinac@o da medida concreta da pena:

- «A determinag@o da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei,
¢ feita em funcdo da culpa do agente e das exigéncias de prevencéoy.

Sabendo que a clara distin¢@o entre culpa e prevencdo seria a chave para a
compreensdo da doutrina da pena e que as finalidades da aplicacdo de uma pena,
num Estado Social de Direito, s6 poderiam ser primordialmente a tutela de bens
juridicos e, na medida possivel, a reinser¢do do agente na comunidade, e que a
pena ndo poderia ultrapassar, em caso algum, a medida da culpa, pois colocaria em
causa o respeito pela dignidade humana do delinquente, o legislador legitimamente
vazou estas preposigdes de politica criminal no artigo 40.°, quer do Codigo Penal
portugués (Revisao de 1995), quer no Cdédigo Penal de Macau, procedendo a uma
necessaria harmonizag@o entre a fun¢éo do direito penal, o sentido e as finalidades
da pena e a determinacgdo da sua medida no caso concreto6:

- “1. A aplicac¢dio de penas (...) visa a proteccdo de bens juridicos e a
reintegracdo do agente na sociedade. 2. Em caso algum a pena pode ultrapassar
a medida da culpa. (...)".

6  Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués. Parte Geral II - As consequéncias
Juridicas do Crime, Lisboa, Aequitas/Editorial Noticias, 1993, p. 227.




24 Sessiio « As Reformas Juridicas de Macan no Contexto Gloha] m——

3. Controlabilidade em via de recurso da determinacio da medida
concreta da pena

No entanto o legislador foi ainda mais longe. No sentido de alterar a atitude
jurisprudencial, tradicionalmente relutante em aceitar nos tribunais superiores a
alteracdo da medida concreta da pena, estabeleceu um sistema penal e processual
penal que garantisse de uma forma racional o direito de recurso da medida concreta
da pena.

Partindo do pressuposto que a actividade judicial de determinagdo da
medida concreta da pena j4 ndo é mais uma actividade discricionaria, antes pelo
contrario, que se trata de verdadeira aplicac@o do direito, uma vez que estamos
perante uma actividade juridicamente vinculada, consagrou no n.° 3 do artigo
65.°do Codigo Penal de Macau?, um especial dever de fundamentago, referindo
que «na sentenga sdo expressamente referidos os fundamentos da determinagéo
da pena», € exigiu, em termos processuais, no n.° 1 do artigo 356.° do Cédigo de
Processo Penal (Macau)8 que «a sentenca condenatdria especifica os fundamentos
que presidiram a escolha e a medida da sang&o aplicada», ao mesmo tempo que
autonomizou a “questdo da culpabilidade” da “questéo da determinacéo da san¢ido™
nos termos, respectivamente, dos artigos 349.° e 350.° do Cédigo de Processo
Penal (Macau)9, permitindo que o tribunal expressamente delibere e vote sobre
a espécie e a medida da san¢@o a aplicar.

Este sistema resultou num alargamento da sindicabilidade, tornando
possivel o controlo pelos tribunais superiores sobre a decisdo da determinacéo
da medida concreta da pena.

Sabemos bem que o procedimento de determinacdo da pena apresenta
importantes diferengas face ao procedimento «comum» de aplica¢do do direito,
pois o0 juiz € obrigado a traduzir os critérios juridicos de determina¢do numa certa
quantidade de pena e ele ndo pode furtar-se a quantificagdo numérica das suas
valoragdes!0.

Aracionalizagio do procedimento da determinac@o da medida concreta da
pena que o legislador levou a cabo, através da formaliza¢do dos procedimentos
e dos resultados de determinagdo da pena, veio permitir a recorribilidade da
questdo da medida concreta da pena, através da consagragdo de um recurso de
revista ampliada podendo ter como fundamento quaisquer questdes de direito de
que pudesse conhecer a decisdo recorrida, mas também dos vicios constantes dos

7  Cfr. on.° 3 do artigo 71.° do Cddigo Penal (Portugal).
8 Cfr. on.° 1 do artigo 375.° do Cddigo de Processo Penal (Portugal).
9  Cft. os artigos 368.° ¢ 369.° do Codigo de Processo Penal (Portugal).

10 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués. Parte Geral II - As consequéncias
Juridicas do Crime, Lisboa, Aequitas/Editorial Noticias, 1993, p. 195.
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autos nos termos, respectivamente, dos nos n.°s 1 e 2 do artigo 400.° do Cédigo
de Processo Penal (Macau)!l, tendo-se verificado desde entdo uma tendéncia
para alargar os limites em que a questfo da determinacio da pena é susceptivel
de revista, nomeadamente, nas seguintes situagdes:

- A correccdo do procedimento ou das operacdes de determinag@o da pena,
a erronea aplicag@o dos principios gerais de determina¢do da pena, a falta de
indicag@o de factores relevantes ou a indicagio dos irrelevantes ou inadmissiveis
para a determinagdo da pena;

- Controlo da determina¢@o da medida concreta se tiverem sido violadas
regras da experiéncia ou se a quantificacdo se revelar de todo desproporcionadal2.

Concordamos que a valoragdo judicial das questdes de justica ou de
oportunidade possam eventualmente estar subtraidas ao controlo do tribunal de
revista, o qual, pela sua propria natureza, tem apenas poderes de cogni¢éo para
reexame de matéria de direito.

No entanto, suscita-nos algumas duvidas a interpretacdo que alguma
jurisprudéncia faz da doutrina que defende que a questio do limite da culpa
e a forma de actuag@o dos fins das penas no quadro de prevengdo estariam
plenamente sujeitos a revista, mas ja ndo a determinacgdo, dentro daqueles
parametros, do quantum exacto de pena, para controlo do qual o recurso de revista
seria inadequado, salvo se tivessem sido violadas regras de experiéncia ou se a
quantificacdo se revelar de todo desproporcionada.

4. O direito ao recurso da determinacio da medida concreta da pena
como uma garantia de defesa do arguido em processo penal

Aquela orientagdo jurisprudencial obtida com a juridificagdo da
determinac@o da pena foi novamente colocada em causa quando o legislador,
afastando o inicial sistema de recursos projectado, procedeu a algumas altera¢Ges
legislativas no sentido de garantir o duplo grau de jurisdi¢do em matéria penal,
embora mitigado com o principio da dupla conforme e com a gravidade das penas
aplicadas, mantendo no entanto os poderes de cogni¢go dos tribunais de segunda
instidncia em matéria de facto e de direito dos recursos das decisdes dos tribunais
de primeira instdncia, mas restringindo apenas a matéria de direito os poderes de
cognig¢do dos recursos legalmente admissiveis para os tribunais de ultima instincia.

Em Macau, nos recursos para o Tribunal de Segunda Instincia (TSI) ndo
se tem colocado o problema visto que, em regra, quando o TSI julga em recurso,

11 Cfr. osn.% 1 e 2 do artigo 410.° do Cddigo de Processo Penal (Portugal).

12 «O Tribunal de Ultima de Instancia altera a medida concreta da pena quando esta se revele
desproporcionaday, cfr. Acérddo do Tribunal de Tribunal de Ultima Instancia de 08/07/2011
(Processo n.° 30/2011).
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conhece de matéria de facto e de direito!3.

O mesmo acontece quando estivermos perante recurso para o Tribunal
de Ultima Instancia (TUI) de decisdes proferidas em 1.* instancia pelo TSI, pois
nestes casos o TUI conhece de matéria de facto e de direitol4.

J4 quando estivermos perante recurso de decisdes proferidas pelo TSI em
instancia de recurso o TUI apenas conhece de matéria de direito!5.

Em Portugal, perante um enquadramento juridico similar, foi fazendo
caminho uma jurisprudéncia que perante a redac¢@o da alinea d) do artigo 432.°
do Codigo de Processo Penal, antes da revisdo de 200716, que permitia recorrer
para o Supremo Tribunal de Justica «de acorddos finais proferidos pelo tribunal
colectivo, visando exclusivamente o reexame de matéria de direito», entendia
que o STJ ndo podia tomar posi¢ao sobre o quantum exacto da pena, por nao se
mostrar na decisdo de primeira instdncia violagdo das regras da experiéncia ou
da despropor¢do da quantificagdo efectuada.

Em 2003, o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre essa
orientacdo jurisprudencial do STJ e no Acérddo n.° 505/03, de 28 de Outubro,
julgou «inconstitucional a norma do artigo 432.°, alinea d), do Cédigo de Processo
Penal, interpretada no sentido de que o Supremo Tribunal de Justica sé pode
conhecer da medida concreta da pena nos casos de desrespeito dos respectivos
parametros (culpa do arguido, exigéncias de preven¢ao, moldura penal abstracta e
tipo legal de crime em causa), violagdo de regras de experiéncia ou despropor¢io
da quantificagdo efectuada, sem que tal restricdo dos seus poderes de cogni¢do
implique a remessa do processo para outro tribunal de recurso».

Foi precisamente para evitar o sacrificio do direito fundamental ao recurso
do arguido em matéria de determinagio da medida concreta da pena que o Tribunal
Constitucional determinou que nos aspectos em que o Supremo Tribunal de Justi¢a
ndo pudesse controlar a medida concreta da pena teria de remeter o processo para
o tribunal considerado competente para apreciagdo desses aspectos por forma a
salvaguardar essa garantia fundamental de defesa do arguido em processo penal.

13 Cfr. o artigo 39.° da Lei n.° 9/1999 (Lei de Bases da Organizagdo Judiciaria) e artigos 390.°
400.° do Codigo de Processo Penal (Macau).

14 Cfr.on.° 1 do artigo 47.° da Lei n.° 9/1999 (Lei de Bases da Organizagao Judiciéria) e a alinea
3) do artigo 36.° da Lei n.° 9/1999 (Lei de Bases da Organizagdo Judiciéria).

15 Cfr. On.°2 do artigo 47.° da Lei n.° 9/1999 (Lei de Bases da Organizagdo Judiciaria) e n.° 1 do
artigo 390.° do Codigo de Processo Penal (Macau) (a contrario sensu), com a nova redacgdo
dada pelo artigo 73.° da Lei 9.%/1999 (Lei de Bases da Organizagao Judiciéria).

16 Com a nova redacgio da Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, passou a ser a alinea c¢) do artigo
432.° com a seguinte redac¢do: «De acorddos finais proferidos pelo tribunal do juri ou pelo
tribunal colectivo que apliquem pena de prisdo, visando exclusivamente o reexame de matéria
de direito».
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O direito ao recurso constitui uma garantia fundamental de defesa do
arguido!”. Essa garantia de defesa esta expressamente prevista no n.° 5 do artigo
14.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), onde se
refere que «qualquer pessoa declarada culpada de crime terd o direito de fazer
examinar por uma jurisdi¢@o superior a declaragio de culpabilidade e a sentenca,
em conformidade com a lei». O artigo 40.° da Lei Basica da RAEM estipula que
«as disposigdes, que sejam aplicaveis a Macau, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (...), continuam a vigorar e sdo aplicadas mediante leis
da Regifio Administrativa Especial de Macau». Faz parte do niicleo essencial do
direito de defesa do arguido como verdadeiro sujeito do processo penal, o direito
de recorrer das decisdes que lhe forem desfavoraveis ou contra ele proferidas nos
termos da alinea h) do n.° 1 do artigo 50.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 391.°,
ambas do Cddigo de Processo Penal (Macau)18.

Sendo a determinac@o da medida concreta da pena verdadeira aplicagio
de direito e, como tal, uma questdo de direito, e sendo permitido recorrer dos
acorddos e sentencas cuja irrecorribilidade nfo estiver prevista na lei nos termos
do artigo 389.° do Cédigo de Processo Penal (Macau), podemos afirmar que nio
foi s6 consagrado o direito ao recurso, mas também o principio da recorribilidade.

Dai que concordemos com a posi¢éo defendida pelo Tribunal Constitucional
em Portugal, no sentido de que sendo o direito ao recurso uma garantia fundamental
de defesa do arguido em processo penal, a sindicabilidade da medida concreta da
pena deve abranger toda a decisdo, mesmo no plano de valoragio do seu quantum.

5. O direito ao recurso da fixagdo do quantum na determinacio da
medida concreta da pena

Na determinagéo da medida concreta da pena, dentro dos limites definidos
na lei, manda o legislador non.° 1 do artigo 65.° do Cédigo Penal de Macau, atender
a culpa do agente e as exigéncias de prevengdo criminal que no caso concreto se
facam sentir. Tendo em conta que a fungéo do direito penal € a protecgio de bens
juridicos, o legislador legitimamente definiu como finalidades de aplicacdo de
penas a tutela e a defesa desses bens juridicos e, sempre que possivel, a reintegracdo
do agente na sociedade, deixando para a culpa o importante e fundamental papel
de constituir o limite que nenhuma pena, em caso algum, pode ultrapassar, nos
termos, respectivamente, dos n.°s 1 e 2 do artigo 40.° do Cédigo Penal de Macau.

Perante este quadro legislativo, qualquer modelo que nio tenha em

17 Em Portugal, s6 com a Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro, se incluiu expressamente
no n.° 1 do artigo 32.° da Constitui¢dio da Republica Portuguesa o direito ao recurso como uma
das garantias de defesa do arguido em processo penal.

18 Cfr. aalineai) don.® 1 do artigo 61.° ¢ alinea b) do n.° 1 do artigo 401.° do Cédigo de Processo
Penal (Portugal).
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conta simultaneamente as finalidades da prevencdo e da culpa na determinacdo
concreta da pena ndo ¢ aceitavel como acontece com a chamada “teoria do valor
de posicdo ou de emprego”, bem como também ndo € aceitavel qualquer modelo
que atribuindo prioridade e importancia a culpa relegue a prevengdo para um
papel subalternizado, como acontece com as chamadas “teoria da pena da culpa
exacta” e “teoria do espago da liberdade ou da moldura da culpa”19.

A harmonizagio entre a fungfo do direito penal, o sentido e as finalidades
da pena e a determinag8o da sua medida no caso concreto s6 € possivel com a
adopgdo do chamado “modelo da prevencdo”20 proposto pelo Prof. Dr. Jorge de
Figueiredo Dias, que parte da ideia fundamental que “as finalidades da aplicagéo
de uma pena residem primordialmente na tutela dos bens juridicos e, na medida
possivel, na reinser¢do do agente na comunidade” e que a medida da “pena néo
pode ultrapassar, em caso algum, a medida da culpa2!.

Algo que a citada jurisprudéncia que defende a insindicabilidade da
determinac@o do quantum da pena pelo tribunal de revista parece néo ter conta, €
que “dentro dos limites consentidos pela prevengdo geral positiva ou de integracdo,
isto €, entre o ponto Optimo e o ponto ainda comunitariamente suportavel de
medida de tutela dos bens juridicos, podem ¢ devem actuar pontos de vista de
prevengdo especial de socializagdo, sendo eles que vio determinar, em ultimo
termo, a medida da pena”22 até ao limite consentido pela medida da culpa.

Dai que caiba ao tribunal de revista como tribunal especialmente
vocacionado para a boa aplicagdo do direito imiscuir-se na fixagdo da medida
concreta da pena, ndo apenas quando tenham sido violadas vinculag¢des legais,
como por exemplo, os limites da penalidade ou as regras da experiéncia, ou quando

19 Cfr. 0 Acérddo do Tribunal de Segunda Insténcia de 03/02/2000 (Processo n.° 2/2000) que
considerou, incorrectamente na perspectiva aqui defendida, que «na determinagéo da medida da
pena, adoptou o Cédigo Penal de Macau, no seu artigo 65.°, a “Teoria da margem da liberdade”,
segundo a qual a pena concreta ¢ fixada entre um limite minimo e um limite méximo, determinados
em fungio da culpa, intervindo os outros fins das penas dentro destes limites».

20 Em Macau a jurisprudéncia também tem evoluido nesse sentido, podendo referir-se a titulo de
exemplo, o Acérddo do Tribunal de Segunda Insténcia de 30/03/2006 (Processo n.° 32/2006),
que refere que «na determinagio da pena concreta, dentro da moldura abstracta, estabelecer-
se-4 0 méaximo constituido pelo ponto mais alto consentido pela culpa do agente e 0 minimo
que resulta do quantum da pena imprescindivel a tutela dos bens juridicos e expectativas
comunitarias (“moldura da prevengdo”). E sera dentro desta moldura da prevengdo que irdo
actuar as consideragdes de prevencdo especial (fun¢go de socializag¢go, adverténcia individual
ou seguranga)y.

21 Cfr. para maiores desenvolvimentos, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués. Parte
Geral II. As consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa, Aequitas/Editorial Noticias, 1993, p.
227 e ss.

22 Cfr. autor e obra anteriormente citada, p. 231.
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amedida concreta da pena encontrada se revele completamente desproporcionada,
mas também quando o quantum de pena fixado ndo corresponda as necessidades
especialmente preventivas para o agente naquele caso concreto.

Sendo o pedido de revista em matéria de determinag@o concreta da pena
uma questdo de direito, que implica normalmente uma subsun¢fo de factos numa
norma juridica ou a sua ndo aplicagdo, parece-nos que aqui o tribunal de revista
tera de decidir no 4ambito dos seus poderes de cogni¢do mesmo que sejam apenas
limitados a aprecia¢do de matéria de direito. Partindo do pressuposto de que nio
estdo em causa os limites de pena determinados para a “moldura da prevenc¢do”
constituida pelo ponto dptimo de tutela do ordenamento juridico consentido pela
culpa e o ponto de defesa do ordenamento juridico, se os factos invocados no
recurso tiverem sido dados como provados e forem considerados relevantes pela
via da prevencéo especial para a valoragdo de algum (ou alguns) dos factores de
determinag¢do da medida concreta da pena previstos no n.° 2 do artigo 65.° do
Cédigo Penal de Macau, o tribunal de revista ndo os podera deixar de reapreciar e
valorar, devendo pronunciar-se sobre a quantificagdo exacta da pena determinada
pelo tribunal recorrido. E com base no critério da socializagdo do agente que o
tribunal de revista podera aferir se o quantum de pena concretamente fixado pelo
tribunal recorrido corresponde ou ndo a medida das necessidades de socializa¢do
do agente, podendo assim, caso ndo concorde com a dosimetria fixada, alterar o
quantum de pena determinado pelo tribunal recorrido.

Uma das finalidades mais importantes do processo penal é a busca da
verdade material e da justica na tentativa de restabelecer a paz juridica que foi
violada, sendo para isso necessario procurar a solugdo que melhor respeite o
nucleo essencial de um direito fundamental.

Nesta perspectiva, se for possivel ao tribunal de revista inferir uma
divergéncia relevante com o resultado final da pena concreta aplicada pelo
tribunal recorrido, considero importante para a descoberta da verdade material
€ para a boa decisdo da causa no sentido de garantir o direito fundamental ao
recurso da determinag@o da medida concreta da pena, que se alargue o Ambito
de sindicabilidade a fixacdo do quantum da pena, com base no critério das
necessidades especiais preventivas do arguido no caso concreto.

Tendo em conta as finalidades do processo penal acima mencionadas,
aos tribunais criminais ndo é permitido fundamentar as suas decisdes em factos
falseados, incorrectos ou incompreensiveis, desde que os respectivos vicios se
enquadrem nas previsdes do n.° 2 do artigo 400.° do Cédigo de Processo Penal
(Macau).

Dai que, se o tribunal de revista se deparar com uma insuficiéncia para
a decisdo da matéria de facto provada, com uma contradi¢cio insanavel da
fundamentagdo ou com um erro notério na apreciagio da prova para a decisio
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da medida concreta da pena, e como o tribunal de revista s6 tem poderes de
cognicdo para o reexame de matéria de direito, deve reenviar o processo para
novo julgamento relativamente a questio concretamente identificada na decisdo
de reenvio nos termos do artigo 418.° do Codigo de Processo Penal (Macau),
garantindo assim, na sua plenitude, o direito ao recurso da determinago da medida
concreta da pena, o qual é uma garantia fundamental de defesa do arguido em
processo penal.

Solugdo esta que ainda tem guarida na ressalva que ¢ feita no n.° 2 do
artigo 47.° da Lei n.° 9/1999 (Lei de Bases da Organizac@o Judiciaria), quando
excepciona disposi¢do em contrario das leis de processo, ao delimitar os poderes
de cognigdo do TUI apenas ao conhecimento de matéria de direito quando julgue
em recurso ndo correspondente a segundo grau de jurisdi¢@o23.

5. Conclusio

Concluindo e para que ndo restem duvidas quanto a posi¢do aqui
defendida, ndo havendo uma divergéncia de valoragdo em relacdo ao factor
de determinagdo da pena que foi considerado relevante pela via da prevengdo
especial e que esteve na base da fixag@o final do quantum de pena pelo tribunal
recorrido, ndo pode o tribunal de revista alterar esse quantum exacto de pena, isto
é, alterar a quantificacdo numérica, por estarmos aqui perante aquele “nticleo de
irracionalidade da medida da pena, no sentido da impossibilidade de controlo a
nivel de critérios oferecidos pelo direito positivo™24

Neste ja longo e “revolucionario” processo impulsionado pela doutrina,
executado pelo legislador e ainda em curso na jurisprudéncia, ja foi possivel
racionalizar este complexo procedimento de determinag¢io da medida concreta da
pena, o que permitiu, por um lado, o afastamento definitivo do dogma de ser esta
uma actividade em que se revelava a “arte de julgar” do juiz, e, por outro lado,
reduzir cada vez mais os espagos de discricionariedade ndo vinculada do julgador.

No entanto, parece-nos ainda ser possivel que o legislador venha a ocupar
um espago actualmente partilhado apenas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Ao legislador cabe concretizar as preposi¢des politico-criminais que
legitimamente possam contribuir para uma melhor aplicagio do direito, no sentido
de garantir o direito a um efectivo e amplo recurso da determinagdo da medida
concreta da pena.

Sabemos hoje que uma das formas mais relevantes de protecgdo dos direitos

23 Solugdo expressamente consagrada no artigo 434.° do Cédigo de Processo Penal portugués:
«Sem prejuizo do disposto nos n.% 2 e 3 do artigo 410.°, o recurso interposto para o Supremo
Tribunal de Justi¢a visa exclusivamente o reexame de matéria de direito».

24 Cfr. Anabela Miranda Rodrigues, A Determinag¢do da medida da Pena Privativa da Liberdade,
Coimbra Editora, 1995, p. 594.
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fundamentais € precisamente a regulacdo dos respectivos procedimentos tendentes
a garantir a sua aplicagdo efectiva.

Pode o legislador fazé-lo de duas formas.

Em primeiro lugar, o legislador poderia “traduzir” as orientagdes
doutrindrias e ji maioritariamente aceites pela jurisprudéncia do “modelo da
preveng@o” em critérios normativos, com o objectivo de delimitar com alguma
clareza e seguranga juridicas a fungo e o modo de relacionamento que cada uma
das finalidades na aplicagdo de penas exerce no procedimento de determinagdo
da medida concreta da pena.

Em segundo lugar, o legislador deve de uma forma clara e inequivoca
alargar os poderes de cogni¢do do tribunal de revista mesmo quando apenas
conhega de matéria de direito, a todo o procedimento para a determinagdo da
medida concreta da pena no sentido de permitir a sindicabilidade da fixa¢do do
quantum de pena.

Termino, apelando ao legislador para que, seguindo a tendéncia que ainda
hoje existe de ampliar o recurso de revista, tenha a coragem necessaria para dar
mais estes “dois passos em frente”, por forma a garantir este direito fundamental
do arguido em recorrer da determinago da medida concreta da pena de uma forma
abrangente, incluindo a valorag@o do seu quantum, como a mais importante das
garantias de defesa em processo penal.

ANEXO

MEDIDA DA PENA
(Evolucdo Legislativa)

CODIGO PENAL (1886)

Artigo 88.°

Quando for aplicada qualquer pena temporéria (de duracio variavel entre
0 maximo e o minimo fixados por lei), o juiz fixara na sentenga condenatoria a
durag@o dessa pena dentro do maximo e do minimo legais, tendo em atengéo a

gravidade do crime.

CODIGO PENAL (1886 - Reforma de 1954)

Artigo 84.°

(Medida da pena)

A aplicagdo das penas, entre os limites fixados na lei para cada uma,
depende da culpabilidade do delinquente, tendo-se em atengéo a gravidade do
facto criminoso, os seus resultados, a intensidade do dolo ou grau de culpa, os
motivos do crime ¢ a personalidade do delinquente.




24 Sessdo « As Reformas Juridicas de Macau no Contexto Glohal s——

§ unico — Na fixacdo da pena de multa, atender-se-4 sempre & situagdo
econdmica do condenado, de maneira que o seu quantitativo, dentro dos limites
legais, constitua pena correspondente a culpabilidade do delinquente.

PROJECTO DE CODIGO PENAL (Parte Geral de 1963)

Artigo 85.°

A determinac@o da medida concreta da pena entre 0 maximo e o minimo
legais far-se-4 em func@o da culpa do agente pelo facto e pela sua personalidade,
procurando-se nos limites que a aplicagéo deste critério torne possiveis, aproximar
o quanto da pena, assim fixado, daquele que a prevencio de futures crimes

exigiria.

CODIGO PENAL (1982)

Artigo 72.°

(Determinag@o da medida da pena)

1. A determinagio da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei,
far-se-4 em funcdo da culpa do agente, tendo ainda em conta as exigéncias de
prevencio de futuros crimes.

2.(...)

3.(...)

CODIGO PENAL (1982 - Revisio de 1995)

Artigo 40.°

Finalidades das penas e medidas de seguranca

1. A aplicacdo de penas e medidas de seguranga visa a proteccéio de bens
juridicos e a reintegracio do agente na sociedade.

2. Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa.

3. A medida de seguranca sé pode ser aplicada se for proporcionada a
gravidade do facto e a perigosidade do agente.

Artigo 71.°

(Determinacdo da medida da pena)

1. A determinacdo da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei,
¢ feita em fungfo da culpa do agente ¢ das exigéncias de prevencéo.

2.(...)

He)

CODIGO PENAL DE MACAU (1995)

Artigo 40.°

(Finalidades das penas e medidas de seguranca)

1. A aplicacio de penas e medidas de seguranga visa a proteccio de bens
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juridicos e a reintegracio do agente na sociedade.
2. A pena ndo pode ultrapassar em caso algum a medida da culpa.

3. A medida de seguranca s6 pode ser aplicada se for proporcionada a
gravidade do facto e a perigosidade do agente.

Artigo 65.°

(Determinagdo da medida da pena)

1. A determinagio da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei,

¢ feita em funcdo da culpa do agente e das exigéncias de prevencéo criminal.




