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Nota Prévia 

Depois de uma primeira edição de sucesso, em 2019, o JusCrim entendeu ser de repetir – e 
manter – o seu Congresso Internacional anual, que criara já raízes e marcara de modo in-
contestável a programação e o labor investigativo deste grupo de pesquisa. Muito embora as 
ondas de choque da pandemia de COVID-19 se !zessem ainda sentir e limitassem, de modo 
muito signi!cativo, a atividade de investigação e interação, pareceu-nos que o Congresso 
deveria manter-se, ainda que assumindo um formato necessariamente diferente, de modo a 
permitir, dentro da normalidade possível a que nos habituámos, a troca de ideias e o debate 
entre pensadores dos mais variados quadrantes e entornos geográ!cos.

Assim, durante os dias 9, 11 e 14 de dezembro de 2020, em plataforma digital, o II Congres-
so Internacional JusCrim ganhou vida, desta vez subordinado ao tema “Pena + Humana: o 
sentido e a aplicação da pena”. O desdobramento das atividades em três dias distintos, cada 
um deles correspondente a um Ato (Ato I – Sentido e aplicação da pena; Ato II – Aplicação 
e execução da pena; Ato III – Penas e medidas de segurança: o sentido e a determinação), 
permitiu discutir um vasto leque de questões relacionadas com as consequências jurídico-pe-
nais e juntar oradores de notável craveira intelectual, que partilharam com o público (ainda 
mais ávido e participativo em tempos de con!namento) as suas perspetivas e experiências, 
não apenas a partir de diversas regiões de Portugal, mas também de Espanha, de Itália, do 
Brasil e dos Estados Unidos da América. 

A todos agradecemos, de forma penhorada e sincera, quer a participação no Congresso, quer 
a extensiva generosidade de contribuírem para esta obra, fornecendo, sempre que isso foi 
possível, os textos de suporte às respetivas intervenções. Ao publicar este livro pretendemos, 
por essa razão, homenagear todos aqueles que aceitaram partilhar connosco o seu saber e, 
simultaneamente, trazer um traço de perenidade ao pensamento que tiveram oportunidade 
de transmitir. A referida situação pandémica, bem como os constrangimentos – muitas vezes 
prolongados no tempo – que acabou por gerar ou aprofundar, bem como um conjunto de 
outros fatores institucionais endógenos, acabaram por apenas agora permitir a publicação 
desta obra. Pareceu-nos, ainda assim, que a devíamos levar à prensa, dados o interesse e a 
relevância dos textos que a compõem. 
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Uma nota é ainda devida, a este propósito, agora de pendor metodológico. Procurou-se, nas 
páginas que se seguem, manter tanto quanto possível a ordem das diversas comunicações, 
de modo a permitir ao leitor acompanhar, ainda que à distância, a estrutura e a cadência do 
Congresso, bem como a inescapável complementaridade e interligação dos temas abordados. 
Manteve-se, igualmente, com o mínimo de interferência possível, a opção estética e formal 
dos autores na apresentação dos seus textos, apenas se procedendo à mínima uniformização 
possível. 

Uma palavra última para o Centro de Investigação em Justiça e Governação (JusGov), de que 
o JusCrim faz parte, e para a Escola de Direito da Universidade do Minho, que como sempre 
acolheram com entusiasmo este II Congresso e apoiaram a realização desta obra.
Esperemos que seja útil para o leitor.

 

A comissão Organizadora,
Mário Ferreira Monte
Manuel Simas Santos

Flávia Noversa Loureiro
Pedro Jacob Morais
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Pena, juiz, legislador e jurisprudência. 
Alguns problemas.

Manuel Simas Santos*

Aplicação da pena e direitos humanos

Com este tema propomo-nos abordar a questão da determinação e aplicação das penas, de-
signadamente de prisão, de um ponto de vista global, tal como o tenho vindo a encarar, faz 
já bastante tempo.
Procurarei, pois, com as limitações de tempo naturais num evento com estas características, 
situar a questão do sentencing, ao longo do tempo, notando, porém, que a mesma se coloca 
em termos próximos, noutros países europeus tributários da civil law.
O tema, apesar do seu título enquadra-se bem, segundo creio, no tema geral deste II Con-
gresso do JUSCRIM – Pena + Humana, o sentido e a aplicação da pena, e apropriando-se 
do título de um artigo do Professor grego Nestor E. Kourakis1, poderia mesmo chamar-se 
Aplicação das Penas e Direitos Humanos2, dada a abordagem que ensaiarei.
Embora a imposição e a determinação da pena (sentencing) estejam entre as fases mais impor-
tantes do processo penal, pois é então que se determina a natureza e o valor ou duração da pena 
que será imposta ao condenado e, em particular, o seu julgamento e !nalmente a sua prisão para 
cumprir a sua pena; deve notar-se, em primeiro lugar, que, na prática, esta fase ocupa uma parte 
muito de todo o processo, por vezes alguns minutos, com pouco ou nenhuma produção de prova 
testemunhal ou sem exame de outro material probatório, salvo ocasionalmente o relatório social3, 

* Investigado integrado do JUSCRIM.

1 Profeßor na Faculdade de Direito da Universidade de Atenas e Profeßor Emérito de Criminologia e Penologia da 
Universidade de Nicósia.

2 Primeira publicação no volume de homenagem a Mmc Arma Psarouda-Benaki, profeßora. Uma primeira versão 
deste estudo foi apresentada e discutida em 20 de Novembro de 2006 no curso internacional de criminologia orga-
nizado em Atenas pela Sociedade Internacional de Criminologia, a Fundação Marangopoulos para os direitos do 
homem e a Sociedade Helénica de Criminologia.

3 CPP, Art.º 1.º, al. g) «Relatório social» a informação sobre a inserção familiar e sócio-pro"ßional do arguido 
e, eventualmente, da vítima, elaborada por serviços de reinserção social, com o objectivo de auxiliar o tribunal 
ou o juiz no conhecimento da personalidade do arguido, para os efeitos e nos casos previstos nesta lei. Pode 
ser ordenado (n.º 4 do art. 213.º do CPP) a "m de fundamentar as decisões sobre a manutenção, substituição 
ou revogação da prisão preventiva ou da obrigação de permanência na habitação. A acusação do M.º P.º deve 
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e sem fundamentar plenamente as decisões do tribunal sobre a pena, com referência aos factos. 
Com efeito, com uma grande frequência é apresentada a fundamentação de facto, feito 
um discurso sobre os !ns das penas, citada a lei ou doutrina sobre os critérios legais de 
determinação da pena, sem uma ancoragem nos factos do caso e apontado um número 
correspondente à pena aplicada, sem que verdadeiramente se compreenda, como surge 
a mesma. 
O que contribui para uma grande heterogeneidade das decisões proferidas pelos tribunais 
criminais, variando de acordo com a mentalidade e a personalidade do juiz e, sobretudo, de 
acordo com a ideia que ele tem da !nalidade e da e!cácia da sentença4. 
Mas, desta forma, são violados, numa área crucial, os direitos dos arguidos, uma vez que são 
violados princípios jurídicos fundamentais, como o princípio da igualdade, da equidade do 
processo, mas também da segurança jurídica, ou seja, a possibilidade de todos saberem com 
relativa exactidão e antecipação as prováveis consequências de seus actos puníveis.

conter sob pena de nulidade (art. 283.º do CPP, n.º 3, al. g) a indicação do relatório social ou de informação dos 
serviços de reinserção social, quando o arguido seja menor, salvo quando não se mostre ainda junto e seja pres-
cindível em função do superior intereße do menor. É fundamento de adiamento de audiência de julgamento, 
nos termos da al. d) n.º 3 do art. 328.º do CPP, se for neceßário proceder à elaboração de relatório social ou de 
informação dos serviços de reinserção social, nos termos do n.º 1 do artigo 370.º. Na determinação da sanção, 
o presidente lê ou manda ler toda a documentação existente nos autos relativa aos antecedentes criminais do 
arguido, à perícia sobre a sua personalidade e ao relatório social (n.º 1 do art. 369.º). O tribunal pode em qual-
quer altura do julgamento, se o considerar nececeßário à correcta determinação da sanção que eventualmente 
poßa vir a ser aplicada, solicitar a elaboração de relatório social ou de informação dos serviços de reinserção 
social, ou a respectiva actualização quando aqueles já constarem do proceßo, o que é em princípio obrigatório 
para o arguido menor (n.ºs 1 e 2 do art. 370.º).

4 Como refere Nestor Kourakis, no texto identi"cado, que cita igualmente sobre as razões mais especí"cas desta 
disparidade, segundo as conclusões das pesquisas cientí"cas levadas a cabo nos últimos anos, nomeadamente Iak 
Farsedakis, «La prise de décisions dans le procès pénal et les droits de 1’homrne. L’On)égalité face à la loi pénale», 
em  Agl. Tsitsoura (dir.), *3ROLWLTXH�DQOLFU¯PLQHOOH�HW�GURLWV�GHࡂ�RPPH� ed. A. N. Sakkoulas, Athènes-Komotini 1997, 
p. 135-146. Também tem intereße o estudo de Fr. Streng, 6WUDM]XPHV��VXQJ�XQG�UHODWLYH�*HUH࠼WLJNHLW� éd. De#er, 
Hcidelberg 1984, p. 277, que, tendo submetido a juízes questionários apresentando casos imaginários que pareciam 
do ponto de vista da aplicação das penas levar à conclusão de que a disparidade nas respostas se devia, antes de tudo, 
às prioridades concedidas pelas peßoas interrogadas aos "ns das penas. Ver também W. Heinz, «Strafzumcßungs-
praxis im Spiegel der empíris$en Strafzumeßungsfors$ung», em Jõrg-Martin Jehle (dir.), Individualpraventiem 
XQG�6LUDI]XPHVVLPJ� Kríminologis$e Zenlralsíelle, Wiesbaden 1992, p. 85-149, e sobretudo p. 117. Encontram-se 
conclusões análogas na investigação conduzida por Kelvin Clancy, John Bartolomeo, David Ri$ardson e Charles 
Wellford, cujos resultados foram publicados na revista americana ࡂH�-RXUQDO�RI�&ULPLQDO�/DZ�DQG�&ULPLQRORJ\��72 
(1981), p. 524-554 (título do estudo: «Sentence Décision making: %e Logic of Sentence Décisions and the Exíenl of 
Sources of Sentence Disparity»).
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Culpabilidade e determinação da pena

Para lidar com este problema, tem sido proposta5, do ponto de vista da política criminal, a 
consagração directa no Código de Processo Penal da aplicação de uma pena como uma fase 
distinta do processo penal, após a decisão de reconhecimento da culpa do autor do acto, de 
modo que resulte já da acta desta parte do julgamento uma primeira conclusão tendo em 
vista a decisão do tribunal sobre a natureza e o montante da pena aplicada.
Tal já acontece no nosso sistema processual, designadamente nos art.ºs 369.º a 371.º do CPP, 
criando um ténue sistema de césure no sistema processual penal, que destaca a questão da 
determinação da sanção aplicável da questão da determinação da culpabilidade do agente.  
Estabelecida esta, o tribunal pondera a necessidade de produção de prova suplementar para 
determinação da espécie e da medida da sanção a aplicar (art. 369.º, n.ºs 2), caso em que é 
reaberta a audiência e se procede à produção da prova necessária, ouvindo, sempre que pos-
sível, o perito criminológico, o técnico de reinserção social e quaisquer pessoas que possam 
depor com relevo sobre a personalidade e as condições de vida do arguido, úteis à decisão e 
lido, a requerimento, o relatório social (art. 370.º, n.º 4). São produzidas alegações, e tomada 
a decisão quanto à pena a aplicar (art. 371.º).
Mas a percepção é a de que este sistema de tímida césure, se bem que ocasionalmente a!r-
mada, como se pode ver no Acórdão do STJ de 18-12-2008,6  por mim relatado, não se mostra 
su!cientemente interiorizado e capaz de obstar às de!ciências que visava colmatar. Raras 
vezes terá sido feito uso do mecanismo da reabertura da audiência para a determinação da 
sanção, ou terá sido exercido o contraditório efectivo sobre o relatório social, quando exista, 
ou ouvido o criminólogo ou técnico em reinserção social.

5 Ver, por todos, o Prof. Nestor Kourakis, no citado artigo.

6 Proc.º n.º 08P2816, com o seguinte sumário: «5. No sistema de césure ténue de que é tributário o noßo sistema proceßual 
penal, a questão da determinação da sanção aplicável é destacada da questão da determinação da culpabilidade do agente. 
Por outro lado, o n.º 2 do art. 71.º do C. Penal manda atender também, na determinação da medida da pena, às condições 
peßoais do agente e a sua situação económica [d)], á sua conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente 
quando esta seja destinada a reparar as consequências do crime [e)] e á falta de preparação para manter uma conduta lícita, 
manifestada no facto, quando eßa falta deva ser censurada através da aplicação da pena [f)]. 6. Só estando apurado que o 
arguido, julgado na ausência, não tem antecedentes criminais, nada mais se sabendo, designadamente quanto às condições 
peßoais do agente e a sua situação económica, à sua conduta posterior ao facto (a qual não pode ser deduzido da sua não 
comunicação de mudança de residência e falta de cumprimento ou incumprimento inadequado do dever de apresentação) 
e á falta de preparação para manter uma conduta lícita, manifestada no facto, quando eßa falta deva ser censurada através 
da aplicação da pena, impõe a elaboração e consideração de um relatório social, pelo que deve ser reaberta a audiência nos 
termos do art. 371.º do CPP.», que revogou o acórdão recorrido.
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Mostra-se, pois, necessário investigar se a percepção que se adiantou, como hipótese, é ver-
dadeira e a ser assim, quais as razões e quais as formas de intervir, para este expediente 
essencial para a individualização adequada, justa e proporcional da pena, reclamada também 
pelos direitos humanos, se concretize devidamente. 

1.2. O legislador penal e as molduras penais abstractas

Mas creio ter identi!cado, faz muito tempo, um outro problema, aliás, comum a outros países 
europeus, que, prendendo-se com a qualidade do legislador penal, importa enfrentar.
Com efeito, já o Prof. Canotilho nos alertava, na sua Teoria da Legislação Geral e Teoria 
da Legislação Penal7 para as de!ciências da ciência da normação ou regulação jurídica, a 
mudança do paradigma da regulação jurídica, e a necessidade de uma teoria especial da le-
gislação penal8 e um primeiro esboço, que prometia continuação. Tema a que recentemente 
voltou Paulo Ferreira da Cunha em o Legislador Penal,9 abordando as di!culdades e insu!-
ciências do legislador penal. 
E o certo que, nessas limitações se tem situado a incapacidade ou relutância manifestadas 
pelo legislador penal em revisitar os diplomas penais, designadamente o Código Penal, na 
reavaliação das soluções adoptadas, à luz dos resultados alcançados, das críticas formuladas, 
como manda a legística.
Por mim desde 1986, venho chamando a atenção para o problema de que agora me ocupo, o 
qual já foi chamado do quadro institucional da legislação10 sobre o qual repousa o procedi-
mento da determinação da pena.
Ao abordar esta questão noutra oportunidade11, falando da amplitude das molduras penais, 
foi referido que, para uma compreensão englobante do problema da disparidade das penas 
é necessário notar que o mesmo decorre não apenas da complexidade de determinação da 
medida da pena concreta em si, mas é in"uenciado desde logo pela construção das molduras 
abstractas dentro das quais a medida concreta da pena é de!nida.

7 Em (VWXGRV�HP�+RPHQDJHP�DR�3URI��'RXWRU�(GXDUGR�&RUUHLD, Coimbra, BFDUC, p. 827 e segs.

8 A e ob. cit., p. 845.

9 Em &ULPHV�	�3HQDV, Coimbra, Almedina, 2020, p. 67.

10 Nestor E. Kourakis, ob. cit., p. 32.

11 “O Estado da Doutrina das Consequências Jurídicas em Portugal”, com Pedro Freitas, em $�&RHU¬QFLD�QD�DSOLFD-
ção das Penas, Lisboa Rei dos Livros, 2018, que, com a devida vénia, será seguido de perto neste ponto.
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É, portanto, um nó problemático complexo que exige um estudo sério e aprofundado da atua-
ção do legislador na sua função complementar de de!nição dos limites mínimos e máximos 
abstractos das penas, nomeadamente no sentido de se saber em que medida acolhe os prin-
cípios constitucionais justiça, da proporcionalidade, adequação e necessidade ou contribui 
para a disparidade e incoerência na aplicação das penas.
É necessário, pois, olhar para a !gura do legislador, tentado perceber se a!nal a sua 
atuação estará completamente isenta de críticas neste domínio. %anto a isto torna-se 
imprescindível, em primeiro lugar, chamar à colação Autores como Gomes Canotilho, Vital 
Moreira e Figueiredo Dias que chamam a atenção para o princípio da proibição de molduras 
abstratas de penas demasiado amplas12 13. Embora, como denota Figueiredo Dias, a exigência 
jurídico-constitucional de legalidade e determinação da pena se satisfaça com a previsão 
legislativa de mínimos e máximos legais da pena que corresponde a certo comportamento14, 
haverá sempre um limite decorrente do princípio da proporcionalidade da pena à amplitude 
da moldura abstrata.
A propósito do princípio da proibição de molduras demasiado amplas há que dizer que 
para Figueiredo Dias uma pena de prisão com uma moldura abstrata entre 1 mês e 20 
anos constitui um exemplo de uma moldura demasiado ampla. É incontroverso, cremos, 
que uma moldura desta amplitude violaria frontalmente os princípios constitucionais que 
norteiam esta matéria. Um tal exemplo é apodítico mais não seja porque corresponde 
exatamente ao artigo 41.º, n.º 1, onde se de!nem os limites gerais mínimos e máximos da 
pena de prisão.  Lembremos, como exemplo, que o Prof. Nestor Kourakis, considera, para 
o direito grego, que a moldura penal do furto simples (art. 372 §1º, do C. Penal),  prisão 
de 3 meses a 5 anos; a de um furto de um objecto particularmente valioso: 2 a 5 anos; a 
de um furto quali!cado  (art. 374 C. Penal – p. ex., uma mala em um comboio), de 5 a 10 
anos,  são demasiado amplas.
A questão de saber a amplitude a partir da qual se põe em crise o princípio da tipicidade, 
para Gomes Canotilho e Vital Moreira, ou o princípio da proporcionalidade da pena é res que 
continua por determinar na doutrina, tarefa que é importante enfrentar. %alquer moldura 
menos ampla do que aquela que consta do artigo 41.º, n.º 1, cumprirá automaticamente o 

12 Canotilho e Moreira, &RQVWLWXL©¥R�GD�5HS¼EOLFD�3RUWXJXHVD�$QRWDGD��,, Coimbra, 495 e 501–3, interpretam o princípio 
da tipicidade no sentido de dele extrair a exigência jurídico-constitucional de determinação legal do tipo de pena cabida a 
cada crime e, concomitantemente, a proibição de penas inde"nidas ou de moldura “tão ampla que em tal redunde”. 

13 Jorge F. Dias, Direito Penal II, Coimbra, 193.

14 Jorge F. Dias, Direito Penal II, Coimbra, 193.
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princípio da proporcionalidade? Se assim for, poderemos dizer que as molduras abstratas 
previstas no nosso Código Penal cumprem, por um lado, o princípio da proporcionalidade 
e promovem, por outro, consistência e coerência na determinação da medida da pena? A 
resposta não é simples e imediata.
É evidente que as molduras penais em que o julgador se move na tarefa de determinação 
das penas concretas devem desempenhar um papel importante na promoção da coerência na 
determinação da pena. Mas como e em que medida?
O legislador do DL n.º 48/95 15 escreveu no Preâmbulo que «[n]a verdade, mais do que a 
moldura penal abstratamente cominada na lei, é a concretização da sanção que traduz a 
medida da violação dos valores pressupostos na norma, IXQFLRQDQGR��DVVLP��FRPR�UHIHU¬QFLD�
para a comunidade» (itálico acrescentado).  Mas tal supõe que as referidas molduras devem 
constituir um sólido ponto de partida para a determinação da sanção.
Mas também penso, desde sempre, que um elevado número de molduras penas, que está por 
provar que sejam necessárias, ou sequer úteis, é uma GLऎFXOGDGH�
No domínio do texto de 1982 as molduras penais, considerando somente a pena de prisão, 
previstas no Código eram, excluindo as que resultariam da atenuação especial e da reinci-
dência, em número de 49, como foi ilustrado a págs. 254-256 de 2�&µGLJR�3HQDO�GH�����16. 
Esse número baixou no texto de 1995, mas de forma pouco sensível, passando então a 43, 
como se indicou na 3.ª edição do Código Penal17.
Mas subiu signi!cativamente no texto atual, para 62.18

15 De 15 de Março.

16 De Simas Santos e Leal-Henriques, Rei dos Livros, Lisboa, 4 volumes, 1986-7.

17 A p. 582-585. Cfr Simas Santos e Leal-Henriques, &µGLJR�3HQDO�$QRWDGR, Lisboa, nas diversas edições, em anota-
ção ao art. 41.º 1.ª edição, p. 254-256, 2.ª edição, p. 389-393 e 3.ª edição, p. 582 a 585.

18 

30 dias a 3 meses 60 dias a 6 anos 2 a 12 anos

30 dias a 6 meses 6 meses a 3 anos 2 anos e 6 meses a 12 anos e 6 meses

30 dias a 1 ano 6 meses a 4 anos 2 anos e 8 meses a 13 anos e 4 meses

30 dias a 2 anos 6 meses a 5 anos 3 a 10 anos

30 dias a 3 anos 6 meses a 8 anos 3 a 12 anos

30 dias a 4 anos 8 meses a 3 anos e 9 meses 3 a 15 anos

30 dias a 5 anos 8 meses a 4 anos 3 anos e 9 meses a 15 anos

37 dias a 3 anos e 9 meses 8 meses a 5 anos e 4 meses 2 anos e 8 meses a 13 anos e 4 meses
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Escreve-se, então, nessa obra: 
«Esta representação permite constatar, para além do grande número de molduras, a existência 
de assimetrias e a circunstância de algumas das medidas serem bastante mais amplas do que 
seria de esperar da sua localização no grá!co.
Teria interesse analisar as molduras penais não só do ponto de vista da diferença entre o 
mínimo e máximo, mas também do ponto de vista da relação entre o máximo e mínimo (na 
música e no ruído, v.g., aquilo que apercebemos iguais não são diferenças, mas relações – ex: 
subir de 10 para 20 equivale a subir de 20 para 40). Por exemplo, numa moldura penal de 30 
dias a 5 anos de prisão, essa relação é de 60, enquanto a diferença entre o máximo e o mínimo 
é de 4 anos e 11 meses e numa moldura de 1 a 10 anos de prisão a relação é de 10 enquanto 
a diferença é de 9, consentindo a primeira moldura maior disparidade na aplicação concreta 
das penas do que esta última, não obstante a diferença ser nesta maior. 

Seria também interessante fazer estudos quantitativos, quer no âmbito da reforma penal, 
quer no âmbito da investigação, sobre a frequência de ocorrência das molduras, a frequência 
de ocorrência prática dos respectivos crimes e a distribuição das penas concretas dentro de 
cada moldura. 

37 dias a 5 anos 6 meses a 6 anos e 3 meses 4 anos a 13 anos e 4 meses

40 dias a 4 meses 8 meses a 6 anos e 8 meses 4 a 16 anos

40 dias a 8 meses 8 meses a 10 anos e 8 meses 4 anos e 6 meses a 15 anos

40 dias a 1 ano e 4 meses 9 meses a 7 anos e 6 meses 5 a 15 anos

40 dias a 2 anos e 8 meses 9 meses a 12 anos 6 anos e 8 meses a 20 anos

40 dias a 4 anos 1 a 5 anos 8 a 16 anos

40 dias a 6 anos e 8 meses 1 a 8 anos 10 a 20 anos

40 dias a 5 anos e 4 meses 1 ano e 3 meses a 6 anos 10 anos e 8 meses a 21 anos e 4 meses

45 dias a 1 ano e 6 meses 1 ano e 3 meses a 10 anos 12 a 25 anos

45 dias a 3 anos 1 ano e 4 meses a 6 anos e 8 meses

45 dias a 4 anos e 6 meses 1 ano e 4 meses a 10 anos e 8 meses

60 dias a 6 meses 1 ano e 6 meses a 12 anos

60 dias a 1 ano 2 a 5 anos

60 dias a 2 anos 2 a 8 anos

60 dias a 3 anos 2 a 10 anos
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Seria !nalmente interessante veri!car se a ponderação do resultado do Projecto de Revisão, em 
termos de número de molduras penais e respectivas amplitudes, teria conduzido ao seu repensar.» 
Na verdade, esta atomização e multiplicação de molduras penais, agora agravada, não partiu 
de considerações éticas explicitadas e claras quanto ao valor dos respetivos bens jurídicos 
numa inter-relação que apoie e esclareça os magistrados, di!cultando que eles criem, neste 
domínio, um quadro referencial pessoal a partir da sua prática, e é muito vulnerável à modi-
!cação pontual dessas mesmas molduras, normalmente ao agravamento, numa legisferação 
à "or da pele e das derivas securitárias19.20

%adro que se agrava se se considerarem as molduras penais que incluem a pena de multa e 
os casos de atenuação especial previstos na Parte Especial do Código Penal, multiplicando-se 
então o número de molduras penais já referidas e identi!cadas, bem como as di!culdades 
enunciadas21. 
Sublinhe-se o excessivo número, a dispersão das molduras acaba por di!cultar: 
– A perceção da hierarquia de valores protegidos pela lei penal, e da inter-relação dos mes-
mos, que, interiorizada, contribuiria para uma individualização mais justa e mais igualitária 
da pena, com respeito pelo valor relativo daqueles valores fundamentais;
– A criação de referenciais gerais e para cada um dos juízes. 
A signi!cativa amplitude de grande parte dessas molduras contribuiu também para aumen-
tar a possibilidade de ocorrência de GLVSDULGDGHV�LQMXVWLऎFDGDV�QDV�SHQDV�pronunciadas pelos 
tribunais, como venho defendendo22 23.

19 &µGLJR�3HQDO�$QRWDGo, 4.ª ed., Lisboa, Rei dos Livros, I volume. 2014, p. 632-639.

20 Veja-se, no entanto, numa óptica bem diversa, a bem elaborada e documentada análise de Narciso da Cunha Ro-
drigues, membro de uma Comißão de Revisão do Código, «Os Crimes Patrimoniais e Económicos no Código Penal 
Português», Coimbra, 5HYLVWD�3RUWXJXHVD�GH�&L¬QFLD�&ULPLQDO, ano 3, 1993, p. 515-540. 

21 Podem ver-se as diversas tabelas apresentadas em notas prévias nos volumes da Parte Especial do mencionado 
Código Penal: volumes III, 2016 e IV, 2019.

22 &µGLJR�3HQDO, 2.ª ed., Lisboa: Rei dos Livros, 1995, Vol. I, p. 389-393. No mesmo sentido, &µGLJR�3HQDO, 3.ª ed., Lis-
boa: Rei dos Livros, 2002, Vol. I, 582-586 e &µGLJR�3HQDO, 4.ª ed., Lisboa: 4.ª ed., Lisboa: Rei dos Livros, 2014, 632- 639. 
No mesmo sentido, Pedro Freitas, 'HWHUPLQD©¥R�GD�PHGLGD�GD�SHQD�SULYDWLYD�GD�OLEHUGDGH��XP�ROKDU�FU¯WLFR�D�SDUWLU�
do direito anglo-saxónico, Lisboa: Rei dos Livros, 2016, p 19.

23 De notar que, como referem eßes AA «O princípio da legalidade, a que já nos referimos, impede uma 
exceßiva amplitude neßa moldura penal abstracta, sob pena de ser desrespeitado o comando nulla poena 
sine lege. E o princípio da proibição do exceßo (art. 18.º da Constituição) impõe que eßa moldura penal 
seja proporcional ao valor do bem jurídico protegido pela norma incriminadora e à gravidade da conduta 
tipi"cada.» – Noções de Direito Penal, 5.ª ed., 2016, Lisboa: Rei dos Livros, atualizada por Manuel Simas-Santos 
e João Simas Santos.
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As di!culdades agravam-se quando se ponderam os resultados concretos, quer em termos de 
resultados dos critérios usados na construção das molduras bases, em termos das atenuações 
e agravações determinadas na Parte Especial, pois somos surpreendidos, v.g. por:
– molduras penais de uma amplitude tal que põem em crise o princípio da legalidade;
– tipos legais de diversas gravidades, previstos no mesmo artigo, punidos com a mesma mol-
dura penal, com lesão do princípio da proporcionalidade;
– atribuição de diversos valores à proporcionalidade entre a pena de multa e a pena de pri-
são, ao longo da Parte Especial, sem explicação explícita; 
– agravação ou atenuação de molduras por dupla remissão para normas diversas, di!cultan-
do a compreensão da verdadeira moldura pena aplicável à conduta em causa;
– adopção de frações de agravação di!cilmente divisíveis por 12, que geram restos de meios 
dias. 
Os exemplos e incredulidades são muitas, mas é matéria que, pela dimensão e complexidade, 
exigiria(á) uma análise minuciosa do tecido legislativo penal português, o que não constitui 
objecto desta intervenção, que mais não serve do que suscitar alguns questionamentos. 
Apesar disso, aqui !cam alguns exemplos, seguindo de perto o que escrevi noutra oportu-
nidade24. 
Já nos questionamos se qualquer moldura menos ampla do que a que consta do art. 41.º, n.º 
1, cumprirá automaticamente o princípio da proporcionalidade e legalidade. 
Consideremos a prática de acto sexual de relevo com pessoa inconsciente ou incapaz, por 
outro motivo, de opor resistência, com aproveitamento do seu estado ou incapacidade, do 
qual resulte gravidez, a qual é punida com prisão de 9 meses a 12 anos (art.º 165.º, n.º 1 e 
177.º, n.º 5 do C. Penal).  Pondo de lado a questão de saber se 9 meses será, em algum caso, 
pena adequada para um comportamento desta gravidade (respeito pelo princípio da pro-
porcionalidade?), nota-se que se está perante um crime que prevê como sanção uma pena 
de prisão que permite a aplicação de uma pena de longa duração (superior a 5 anos) ou de 
curta duração (inferior a um ano), cobrindo desse modo todo o espectro dos graus da pena 
de prisão. Não nos devemos perguntar se será admissível a con!guração de uma moldura 
abstracta tão ampla que permita, ou a aplicação de penas de substituição como a de multa 
(art.º 45.º), ou a imposição de uma pena de prisão efetiva de 12 anos, afastando-se termi-
nantemente qualquer hipótese de suspensão da execução da pena de prisão (art.º 50.º) por 
ultrapassar em mais do dobro o limite máximo de prisão que o permite?

24 Com Pedro Freitas, “O estado da doutrina das Consequências jurídicas em Portugal”, em $�&RHU¬QFLD�QD�$SOLFD-
ção das Penas, Lisboa: Rei dos Livros, 2018, p. 27-29.
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E que dizer da amplitude das molduras de 6 meses a 8 anos (art.º 165.º, n.º 1), de 3 a 15 anos 
[al. a), do n.º 3 do art.º 223.º], ou de 9 meses a 12 anos art.ºs 165.º, n.º 1 e 177.º, n.º 4? 
Noutra perspectiva, não se justi!cariam molduras abstractas distintas, por se tratar de com-
portamentos de gravidade diversa, no caso da previsão e estatuição do art. 152.º, n.º 2, al. a)?  
O legislador português prevê a mesma moldura abstracta de 2 a 5 anos para o crime de vio-
lência doméstica praticado contra menor, na presença de menor, no domicílio comum ou no 
domicílio da vítima, quando parece, no mínimo, criticável que se tenha de!nido exactamente 
a mesma moldura abstracta para as hipóteses em que a violência doméstica tenha ocorrido no 
domicílio comum e aqueles casos em que a vítima do crime é menor de idade.  Independen-
temente da inevitável individualização da pena. No caso concreto, na “calibragem” das mol-
duras abstractas, o que está em causa, a montante, é a visão político-criminal e jurídico-penal 
do legislador e que imporiam, no caso, de que se estaria perante condutas que à partida, e em 
termos abstractos, se situam na mesma dimensão de gravidade, o que parece não acontecer. 
Se partirmos os bens jurídicos tutelados pelos tipos legais de crime, são também discutíveis, 
algumas opções legislativas em matéria de determinação de molduras abstractas. %ando 
de!ne molduras abstractas, o legislador também está a hierarquizar os diversos bens jurídi-
co-penais. Ou seja, quanto maior a gravidade da moldura abstrata da sanção aplicável à lesão 
ou colocação em perigo de certo bem jurídico-penal maior será, em regra, a sua importância 
no quadro de valores jurídico-constitucionais. Por exemplo, é apodítico, para muitos Auto-
res, a!rmar-se que os bens jurídicos integridade física ou liberdade pessoa são de hierarquia 
superior a bens jurídicos puramente patrimoniais.25 No entanto, esta conclusão aparente-
mente simples choca contra a realidade jurídico-sancionatória do nosso Código Penal26. 
Senão vejamos: António, recorrendo a chaves falsas, entra na casa de João e levando consigo 
um relógio de 150 euros, cometendo o crime de furto quali!cado dos art.ºs 204.º, n.º 2, al. e) 
e 202.º, al. f), punido com pena de prisão de 2 a 8 anos. 
Mas, se o António, constrangesse outra pessoa a praticar consigo cópula, coito anal ou coito 
oral seria punido com uma pena de prisão de 1 a 6 anos (art.º 164.º, n.º 2), portanto inferior 
aqueloutra de 2 a 8 anos, prevista no art. 204.º. 

25 Por todos, Jorge F. Dias, 'LUHLWR�SHQDO��3DUWH�*HUDO��7RPR�,ࡁ��HVW·HV�IXQGDPHQWDLV��$�GRXWULQD�JHUDO�GR�FULPH, 2.a 
ed., 2.ª reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 447. Embora este Autor reconheça que “através das molduras penais 
aplicáveis – sobretudo num CP como o noßo –, esta conclusão não seja absolutamente segura, tornando-se neceßá-
rio apelar para o critério complementar, que claramente penetra a ordem axiológica constitucional e a correspectiva 
ordem legal dos bens jurídicos, da prevalência de princípio dos bens jurídicos peßoais sobre os patrimoniais”, no 
fundo dando razão ao que temos vindo a a"rmar.

26 Re&exão que bene"ciou do contributo da Prof. Doutora Conceição Cunha, a quem se agradece.
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Como se seja bastante esta diferença de molduras abstractas que nos poderá gerar a nossa perple-
xidade, não se pode que se à violação for aplicado ao pena no limite mínimo, ela poderá, em abs-
tracto, ser substituída  por pena de multa (art.º 45.º), o que não poderia acontecer no caso do furto. 
Também na Lei n.º 34/87, de 16 de Julho (Crimes da Responsabilidade de Titulares de Cargos 
Políticos) se encontram exemplos interessantes, como notou o Prof. Pedro Freitas em inter-
venção recente27.
Ainda muito recentemente, o legislador penal, na Lei n.º 39/2020, de 18 de Agosto, alterou o 
art.º 387.º do Código Penal, aditado pela Lei n.º 69/2014, de 29 de Agosto28, passando:
– a punir a morte dolosa do animal de companhia  (n.º 1) e os maus tratos de animal de com-
panhia agravados pelo resultado morte ou a afectação grave e permanente da sua capacidade 
de locomoção (n.º 4) na mesma moldura penal de 6 meses a 2 anos de prisão, ou multa de 
60 a 240 dias (n.º 1)!
– a impor o mesmo limite minimo de punição (diverso do limite mínimo da lei) aos maus 
tratos  e à morte dolosa do animal de companhia:  6 meses de prisão  ou a multa de 60 dias!
– a punir os maus tratos a animal de companhia, ou seja, in"igir-lhe dor, sofrimento ou quais-
quer outros maus tratos físicos, com pena de prisão de 6 meses a 1 ano ou com pena de multa 
de 60 a 120 dias (n.º 3), enquanto que a ofensa do corpo ou a saúde uma pessoa é punida com 

27 3HQDV�� HIHLWRV�GDV�SHQDV� H� UHVSRQVDELOLGDGH� FLYLO� HPHUJHQWH, Porto, 7-10-2020. Cfr., v.g., as penas principais aí 
consagradas designadamente as realçadas:

prisão 30 dias a 1 ano prisão 3 meses a 1 ano prisão 1 a 5 anos prisão 10 a 15 anos

prisão 30 dias a 2 anos prisão 1 a 2 anos prisão 2 a 5 anos

prisão 30 dias a 3anos prisão 1 a 3 anos prisão 2 a 8 anos

prisão 30 dias a 5 anos prisão 1 a 4 anos prisão 5 a 15 anos

Encontramos também penas de multa de 10 a 150 dias, 10 a 240 dias, 10 a 360 dias e 10 a 600 dias, e na pena de prisão 
e pena de multa, prisão de 1 mês até 18 meses e multa até 50 dias e prisão de 1 mês a 3 anos e multa de 20 a 50 dias (?).

28 Paßando a punir:  (i) – A morte de animal de companhia com a pena de prisão de 6 meses a 2 anos ou com pena 
de multa de 60 a 240 dias (n.º 1); ou (ii) – Se produzida a morte em circunstâncias que revelem especial censura-
bilidade ou perversidade, com a pena de prisão de 6 meses a 2 anos e 8 meses ou com pena de multa de 60 a 320 
dias (n.º 2); (iii) – A dor, sofrimento ou quaisquer outros maus tratos físicos in&igidos a um animal de companhia 
são punidos com pena de prisão de 6 meses a 1 ano ou com pena de multa de 60 a 120 dias (n.º 3). (iv) – A morte 
do animal, a privação de importante órgão ou membro ou a afetação grave e permanente da sua capacidade de 
locomoção, em resultado de maus tratos físicos a animal de companhia, com pena de prisão de 6 meses a 2 anos 
ou com pena de multa de 60 a 240 dias (n.º 4).
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pena de prisão de 30 dias a  3 anos ou multa de  10 a 360 dias (art.ºs 143.º, n.º 1, 41.º, n.º 1 e 
47.º, n.º 1). Isto é, sendo ofendidos os animais de companhia o limite  minimo da moldura penal 
sancionatória é 6 vezes mais elevada do que tratando-se de seres humanos…
O que tudo, a meu ver, não faz qualquer sentido e não respeita o princípio da proporciona-
lidade, sendo um exemplo marcante de actuação do legislador penal que começamos por 
criticar.
Por outro lado, há no Código de Processo Penal, referência normativas, directas ou indi-
rectas, a bagatelas penais, pequena criminalidade, criminalidade violente, criminalidade es-
pecialmente violenta, em que só são tomadas em conta os limites máximos das molduras 
penais29, como se o legislador tivesse di!culdades de integrar  o papel desempenhado pelos 
limites mínimos das mesmas molduras, em termos de política criminal, o que, a meu ver, já se 
intui com clareza da parte especial do Código Penal a partir do conjunto das molduras penais 
adoptadas e da forma de agravação desses limites mínimos, que é, segundo cremos, difícil de 
compreender, em termos de politica criminal. 
Mas, depois, também não é estabelecida uma clara relação de hierarquia de molduras 
penais, designadamente, a nível de um harmoniosa e expectável desenvolvimento dos 
limites mínimos e máximos das molduras penais previstas nos diplomas que estabele-
cem sanções penais, como é o caso do Código Penal, na sua Parte Especial, mas diversa 
legislação avulsa.
Importaria estabelecer compreender e realçar o papel dos limites mínimos das molduras pe-
nais, das relações entre os limites, da harmonização a implementar depois, a bem de uma maior 
coerência na aplicação das penas, através de uma correcção das assimetrias e falta de propor-
cionalidade que se encontra nas molduras penais actualmente oferecidas ao julgador.

29 P. ex., na al. j) do art. 1.º caracteriza a “criminalidade violenta” aßociando-a à punição com pena cujo máximo é > a 5 
anos e na al. l) a “criminalidade especialmente violenta” à punição com pena cujo máximo é > a 8 anos;  no n.º 2 do art. 13.º 
refere-se à pena de máximo > a 8 anos de prisão como factor de atribuição de competência ao tribunal de júri; na al. b) do 
n.º 2 do art. 13.º à pena com o máximo > a 5 anos como factor de atribuição de competência ao tribunal colectivo e na al. 
b) do n.º 2 do art. 16.º à pena com o máximo < a 5 anos como factor de atribuição de competência ao tribunal singular. Nas 
medidas de coacção: quanto à obrigação de apresentação periódica, ela pode ter lugar do caso da pena tem um máximo > 
a 6 meses (n.º 1 do art. 198.º), na suspensão de exercício de pro"ßão, função de actividades e de direitos, quando pena tem 
um máximo > a 2 anos (n.º 1 do art. 199.º), proibição e imposição de condutas, quando a pena tem um máximo > a 3 anos 
(n.º 1 do art. 200.º), obrigação de permanência na habitação, quando a pena tem um máximo > a 3 anos (n.º 1 do art. 201.º) 
e prisão preventiva,  quando a pena tem um máximo > a 5 anos (al. a) do n.º 1 do art. 202.º). Prorrogação dos prazos de 
prisão preventiva, máximo > a 8 anos – n.º 2 do art. 215.º, suspensão provisória do proceßo, prisão não > a 5 anos – n.º 1 
do art. 281.º; proceßo sumário e abreviado, prisão não > a 5 anos – n.º 1 do art. 381.º e n.º 1 do art. 392.º; recurso, prisão > 
a 5 anos – al. d), prisão não > a 5 anos – al. e) , não > a 8 anos – al. f), todas do n.º 1 do art. 400.º.
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1.3. Factores a atender e critérios da determinação da pena

Na divisão de tarefas entre o julgador e o legislador, em que se traduz a aplicação das penas, 
cabe também ao legislador indicar os factores a atender e os critérios que aquele deve respei-
tar na individualização judicial da pena.
Para além de poder estar em causa, e no nosso caso também está, o detalhe e especi!cação 
su!ciente de tais factores e critérios, não auxilia particularmente o juiz, na tomada de deci-
são,  o saber que a gravidade do facto e a personalidade do culpado devem ser atendidos,  se 
esses critérios são citados de forma geral ou inde!nida, sem qualquer KLHUDUTXLD, método ou 
técnica que permita eliminar as contradições que contêm, como por exemplo acontece no 
direito grego, quando um crime grave (gravidade de facto) é cometido por um agressor oca-
sional (personalidade do criminoso)30, ou, de forma próxima, na Itália31, e na França, quando 
em vez da gravidade, estão em causa as “circunstâncias do crime”32.
Por outro lado, existe também uma certa obscuridade quanto ao conteúdo dos factores que 
são muito abertos, como se vê da enumeração do n.º 2 do art. 71.º: «na determinação con-
creta da pena atende a todas as circunstâncias que, não fazendo parte do crime, depuserem a 
favor do agente ou contra ele» sem que diversamente do sucedia no direito anterior existisse 
qualquer ࠼H࠻�OLVW. 
E não há qualquer indicação ou sugestão de qualquer KLHUDUTXLD, método ou técnica que além 
do mais, ilumine a operação de determinação da medida da pena.
Com enorme frequência, o juiz produz um discurso teórico sobre a determinação  da pena, 
citando a lei e a doutrina, refere vagamente a gravidade da conduta e da culpa, sem ancorar 
essas a!rmações nos factos concretos e depois aponta um número, o que não se traduz numa 
verdadeira individualização ou personalização da pena, humanizando-a, e não satisfaz ob-
viamente o preceito constitucional da fundamentação (art. 205.º CRP)  e legal (art. 71.º, n.º 
3 do C. Penal).

30 Nestor Kourakis, ob. cit. p. 33 e outros exemplos ali citados e que aqui serão retomados de seguida.

31 Cfr. art.ºs  132.º e 133.º do C. Penal (ver, no entanto, o acórdão n.º 364/1988 do Tribunal Constitucional italiano)

32 Cfr. Art. 132-24 do C. Penal. Neste momento o Código Penal francês já não fala em individualização mas em per-
sonalização da pena. Sobre o sentido e funcionamento deste princípio, pode ver-se Cécile Barberger, «Personalização 
e/ou igualdade na privação da liberdade na privação da liberdade», na 5HYXH�GH�6FLHQFH�FULPLQHOOH� 1984. p. 19-46; %. 
Papathéodorou, «A personalização das penas no novo Código Penal francês», 5HYXH�GH�6FLHQFH�FULPLQHOOH� 1997, p. 
15- 28, bem como Isabelle Dréan-Rive'e, /D�SHUVRQQDOLVWLRQ�GH�OD�SHLQH�GDQV�OH�&RGH�S«QDO� LHarma'an, Paris, 2005, 
sobretudo p. 19 e segs., onde se precisa que através da «personalização», se procura adaptar a pena à especi"cidade 
que apresenta o delinquente julgado.
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1.4. Pontos de partida

Aquando do processo legislativo que conduziu à aprovação do código Penal de 1982, procu-
rando contribuir para a aplicação de penas mais equilibradas num Código que rompia com 
o Código anterior, o Prof. Eduardo Correia33 sugeriu que o julgador partisse do ponto médio 
da moldura penal aplicável, dadas as novas molduras muito mais suaves agora consagradas, 
com consciência da sua posição, em rompimento, aliás, com posição anteriormente assu-
mida34. Posição que acompanhamos35, bem como Victor Sá Pereira, de forma explicada36, 
tendo-se enão desenvolvido uma corrente jurisprudencial no Supremo Tribunal de Justiça, 
favorável a essa posição, que se revê no $F��GH���������, %0-��������, jurisprudência que foi 
evoluindo em sentido diverso, mas que continuou a reconhecer o interesse que a média pode 
desempenhar no contexto dos mandamentos do art. 71.º do C. Penal37.
Como já referi noutro lugar38, assim, decidiu o Supremo Tribunal de Justiça no seu Ac. de 
��������, %0-���������que «embora a média entre os limites mínimo e máximo da moldura 
penal abstracta possa constituir um ponto de referência com algum interesse para a activi-
dade intelectual desenvolvida pelo julgador para encontrar a sanção adequada, aquela média 
não pode arvorar-se em critério orientador da determinação da medida concreta da pena»39.
Aquela jurisprudência foi severamente condenada pelo Prof. Figueiredo Dias ($V�&RQVH-
TX¬QFLDV�-XU¯GLFDV� GR� &ULPH�� �������) considerando que o juiz apenas deve «determinar 
o quantum exacto de pena em função da culpa e da prevenção e dos elementos para elas 

33 BMJ 371-226

34 'LUHLWR�&ULPLQDO, II, com a Colaboração de Figueiredo Dias, Coimbra, 1961, p. 210-211.

35 &µGLJR�3HQDO�GH�����, 1.ª ed., vol. I, Lisboa, 1986, p. 378.

36 Código Penal, Lisboa: Livros Horizonte, 1988, anotação ao art. 72.º (hoje 71.º): ““a de"nição da média não prescin-
de da actuação das normas de determinação da pena concreta e signi"ca apenas que os casos menos graves hão-de 
ser punidos do mínimo para o meio e os casos mais graves do meio para o máximo aßumindo-se como basilar 
garantia da proporcionalidade e atenuando até a margem de arbítrio em nome do favor rei.”

37 Questões em aberto serão as de saber se devem existir vários ou só um ponto de partida, neste último caso deve 
ser o ponto médio e este se traduz matematicamente pela média aritmética dos extremos da moldura (como vinha 
aßumindo, sem discutir, a jurisprudência), ou, por exemplo, pela média geométrica dos referidos extremos, que terá 
a vantagem de se relacionar de igual modo com o limite máximo e o limite mínimo da moldura. Ou seja: dividindo 
o limite máximo pela média geométrica, ou dividindo esta pelo limite mínimo, obtém-se o mesmo resultado (max/
mg = mg/min), consequentemente mg = V max.min. À maior simplicidade de cálculo da primeira contrapõe-se um 
maior signi"cado relacional da segunda.

38 Com Leal-Henriques, &µGLJR�3HQDO�$QRWDGR, 4.ª ed., Lisboa: Rei dos Livros, 2015, Vol. II, p. 36-38.

39 no mesmo sentido os $FV��GH�����������SURF��Q�r������, de ����������SURF��Q�r�������e de ����������SURF��Q�r������)
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relevantes», não sendo «previamente dado ao juiz, antes da consideração da culpa e da 
prevenção, qualquer “ponto”, médio ou outro da moldura penal donde aquele deve “partir”».
Pensamos nós, todavia, não merecer essa condenação a ideia de que podem e devem existir 
outros pontos a atender na determinação da medida concreta (v.g. o ponto médio), além dos 
limites mínimo e máximo.
Em primeiro lugar, a frase do Prof. Eduardo Correia, proferida na discussão do seu Projecto 
da Parte Especial do Código, tem o valor que o seu teor e as circunstâncias em que foi pro-
ferida lhe dão, não sendo adequado partir de uma hipotética falta de rigor para lhe retirar 
signi!cado, tanto mais que nas suas lições de 'LUHLWR�&ULPLQDO, II, pág. 343, se referia já na 
década de 60 do século passado a esta problemática, então tomando posição em sentido di-
verso, mas demonstrando conhecer bem os termos da querela na Doutrina.
Em segundo lugar, não é exacto que ao juiz não seja dado qualquer ponto da moldura penal 
de que deva «partir», toda a vez que a própria moldura é de!nida a partir de dois pontos: o 
mínimo e o máximo.
Em terceiro lugar, não se demonstra, nem se ensaia a demonstração da existência de resulta-
dos perniciosos derivados daquela posição.
Em quarto lugar, não será exacto sustentar que a ideia do ponto de partida
seja velhíssima, ou pelo menos antiquada. Basta lembrar que o Conselho da Europa na Re-
comendação n.° R(92)17, de 92-10-19, relativa à coerência na aplicação das penas, sequente 
às sugestões do 8.° Colóquio Criminológico, recomenda o seguinte:
«3.a) Podem ser encaradas, onde as Constituições e as tradições do sistema jurídico o 
permitam, técnicas complementares para aumentar a coerência na aplicação das penas.
«3.b) Duas dessas técnicas, que podem ser utilizadas, são as «orientações para a aplicação 
das penas» e os «pontos de partida».
«3.c) As orientações para a aplicação das penas indicam uma grelha de penas para diferentes 
variantes de uma infracção, em função da presença ou da ausência de diversos factores agra-
vantes ou atenuantes, mas deixando ao tribunal a faculdade de derrogar essas orientações.
«3.d) Os pontos de partida indicam, para diferentes variantes de uma infracção, uma pena 
de base que o tribunal pode aumentar ou diminuir a!m de ter em consideração factores 
agravantes ou atenuantes».
Por outro lado, como adiantámos, as relações que se estabelecem no interior da moldura 
penal não são irrelevantes, antes se mostrando de interesse, eventualmente, para pensar as 
molduras penais.
Não signi!ca isto, como é óbvio, a adesão à tentativa de «matematizar as operações da me-
dida da pena» referidas na Comissão de Revisão ($FWD�Q�r��, 77).
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Mas trata-se de determinar a medida concreta da pena, impõe que o julgador TXDQWLऎTXH 
dentro dos limites mínimo e máximo da moldura (que contem todos os pontos da linha que 
os une), essa pena, sendo que o ponto a considerar para o início (que não para o termo) dessa 
operação, é tributário de ambos esses limites.

1.5. Penas habituais e pena única no concurso de infracções

Outra das W«FQLFDV�FRPSOHPHQWDUHV�SDUD�DXPHQWDU�D�FRHU¬QFLD�QD�DSOLFD©¥R�GDV�SHQDV de que 
nos fala a já longínqua, mas pouco implementada Recomendação do Conselho da Europa e o 
8.º Colóquio Criminológico que a antecedeu, tem sido designada por SHQDV�KDELWXDLV.
A British Union of Judges (Magistrates ‘Association), elaborou, a partir de 1966,  várias 
listas de penalidades habituais («the going rates» ou «the tari&s») e o Tribunal de Re-
curso Britânico, em vários acórdãos desde 1975, fez apreciações mais gerais do tipo e da 
montante das penas em casos idênticos de actos puníveis (por exemplo, estupefacientes), 
proporcionando aos tribunais inferiores uma “bússola” para julgar casos conexos.40 O Su-
premo Tribunal da Escócia, por sua vez,  utiliza, desde !nais de 1997, em colaboração com 
a Strathclyde University em Glasgow, um sistema de informação informatizado através do 
qual o juiz, ao introduzir no computador certos elementos básicos do seu caso, é informado 
sobre as sentenças que foram impostas, em casos semelhantes, pelo Tribunal Criminal de 
Recurso nos últimos anos, podendo assim evitar disparidades injusti!cadas na determina-
ção das penas41.
Cumpre recordar aqui a passagem, já referida, do Preâmbulo do DL n.º 48/95 que atribui à 
pena concreta, enquanto concretização da sanção que traduz a medida da violação dos va-
lores pressupostos na norma, a função de UHIHU¬QFLD�SDUD�D�FRPXQLGDGH, atribuindo, assim, 
grande valor referencial às penas anteriormente aplicadas pelos tribunais.
Entre nós deve assinalar-se que, com a informatização da jurisprudência dos tribunais supe-
riores, que começou com o Supremo Tribunal de Justiça, a partir de 2000, se procurou que 
os sumários dos acórdãos contivessem um ponto referente à pena concreta aplicada, com 
menção da respetiva medida e dos elementos mais relevantes para a sua determinação, como 
orientação para as instâncias.

40 Como informa Nestor Kourakis, ob. cit., p. 38-39, citando Andrew Ashworth, «Sentencing», dans Mike Maguire, 
Rod Morgan et Rob. Reiner, %e Oxford Handbook of Criminology, Clarendon Preß, Oxford 1994, p. 819-860, sobre-
tudo p. 835 e segs. e idem, Sentencing and Criminal Justice, Londres 1992, p. 25 e segs., 50 e segs.

41 Como informa igualmente o mesmo Autor.
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Debatendo-se com disparidades marcantes nas penas aplicadas aos correios de droga, os 
juízes do Supremo Tribunal de Justiça, no que se refere ao trá!co de estupefacientes, desig-
nadamente ao “correio de droga”, entendido como «pessoa vulnerável social e ou economi-
camente, frequentemente sem antecedentes criminais e sem ligações a Portugal, que aceita 
transportar drogas ilícitas de um país para outro, a mando de tra!cante com expressão, me-
diante contrapartida económica», passaram a recolher numa grelha para informação inter-
na, as penas aplicadas no tribunal recorrido, o tipo de estupefaciente, a quantidade, a origem 
do trá!co, o ponto do desembarque, a pena aplicada pelo Supremo e observações relevantes.
Através dessa grelha, os juízes do Supremo Tribunal passaram a ter conhecimento de todas 
as condenações de correios de droga que proferia e o respectivo contexto, ou seja, das “penas 
habituais” aplicadas, e da base de dados informatizada, cujo sumário dava imediatamente um 
resumo sobre a pena concreta e os elementos mais relevantes de cada caso, que passaram a 
ser sempre ponderadas no momento de determinação da pena.
O próprio Supremo chegou a incluir essa grelha em algumas das suas decisões, incluindo 
relatadas por mim.
Esta prática promoveu a coerência na aplicação das penas, num primeiro passo, pelo próprio 
pelo Supremo, exemplo que se repercutiu nas instâncias, alargando o seu efeito.
Esta prática foi objecto de um estudo empírico de prática judiciária, quanto aos correios de 
droga no Supremo Tribunal de Justiça, que se encontra publicado42.
A questão da igualdade, coerência e proporcionalidade das penas foi, do mesmo passo abor-
dada, no domínio da SHQD�¼QLFD�FRQMXQWD, no seio do Supremo Tribunal de Justiça, que tem 
desenvolvido um discurso convergente neste domínio, que pode ser sintetizado, de acordo 
com o acórdão que relatei43: 
«A pena única é determinada atendendo à soma das penas parcelares que integram o 
concurso, atento o princípio de cumulação a fonte essencial de inspiração do cúmulo jurídico 
sem esquecer, no entanto, que o nosso sistema é um sistema de pena unitária em que o limite 
mínimo da moldura atendível é constituído pela mais grave das penas parcelares (numa 
concessão minimalista ao princípio da exasperação ou agravação – a punição do concurso 
correrá em função da moldura penal prevista para o crime mais grave, mas devendo a pena 
concreta ser agravada por força da pluralidade de crimes), sem que possa ultrapassar a soma 
das penas concretamente que seriam de aplicar aos crimes singulares.

42 João Simas Santos, “Moldura Penal Abstrata e Medida Concreta da Pena, estudo empírico de prática judiciária 
quanto aos correios de droga”, em Estudos em Sentencing, Edições ISMAI. 2018.

43 Acórdão do STJ de 14-01-2009, proc. n.º 3856/08-5, disponível em www.dgsi.pt.
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Frequentemente, no escopo de obstar a disparidades injusti!cadas da medida da pena, essa 
“agravação” da pena mais grave é obtida pela adição de uma proporção do remanescente das 
penas parcelares que oscila, conforme as circunstâncias de facto e a personalidade do agente 
e por via de regra, entre 1/3 e 1/5».44

44 Escreveu-se no AcSTJ de 17-10-2002, proc. n.º 2792/2002, que também relatei: no que refere ao princípio 
da igualdade invocado, como lembra o Ministério Público na resposta à motivação, enquanto o princípio da 
igualdade, no domínio da criação do direito impõe ao órgão legislativo que garanta, por via legislativa, não só 
tratamento semelhante para quem se posiciona em condições idênticas, mas sim que recebam tratamento se-
melhante os que se a$am em condições semelhantes, já no domínio da aplicação do direito signi"ca que neßa 
aplicação não há lugar a discriminação em função das peßoas; todos bene"ciam por forma idêntica dos direitos 
que a lei estabelece, todos por forma idêntica se a$am sujeitos aos deveres que ela impõe (Pareceres da PGR, 
n.º I, Lisboa, 1983, p. 184).
Um dos princípios fundamentais do direito penal é o da igualdade nas decisões de justiça e o problema conexo das 
disparidades na aplicação das penas tem preocupado quase todas as sociedades democráticas.Com efeito, a desigual-
dade no sistema de justiça penal é uma questão fundamental pois que, mal é notada, perturba não só a paz social 
mas também as infracções a que pretende responder. E tal problema deve ser abordado de maneira operacional, pois 
confrontar os sistemas de justiça penal com um ideal absoluto e mítico - por eßência, inaceßível – parece constituir 
o tipo de operação vã e sem futuro. Mas o objectivo da busca de uma maior certeza na pena não deve signi"car 
indirectamente o regreßo a uma concepção de justiça retributiva que tornaria aceßória a individualização judiciária. 
A determinação da pena deve ser encarada de maneira aberta, sem limitar a abordagem às disparidades resultantes 
do sistema, pois a ausência de disparidade ou a existência de disparidades insu"cientes pode ser contrária aquele 
objectivo. E a busca de uma redução das disparidades deve tomar o sentido de limitar o sofrimento que o sistema 
penal causa ao condenado. Na individualização da pena o juiz deve procurar não infringir o princípio constitucional 
de igualdade, o qual exige que na individualização da pena não se façam distinções arbitrárias.
Na sequência do 8.º Colóquio de Criminologia do Conselho da Europa, (1987) dedicado às “Disparidades na apli-
cação das penas: causas e soluções”, que re&ectiu sobre: a desigualdade na determinação da pena; sobre o contexto 
das disparidades na administração da justiça penal e sobre as técnicas de redução das disparidades subjectivas na 
aplicação das penas, o Conselho da Europa aprovou a Recomendação n.º R(92)17, de 19 de Outubro de 1992, relativa 
à coerência na aplicação das penas, em que considerou, além do mais: (i) – que um dos princípios fundamentais da 
justiça exige que os casos análogos sejam tratados de maneira análoga; (ii) – que as disparidades injusti"cadas e os 
sentimentos de injustiça podem lançar o descrédito sobre o sistema de justiça penal; (iii) – que a decisão do tribunal 
deve sempre ser fundada nas circunstâncias particulares do caso e na situação peßoal do contraventor; (iv) – que a 
coerência na aplicação das penas não deve conduzir a condenações mais severas. E recomendou: “aos governos dos 
Estados membros, tendo em consideração os seus princípios constitucionais ou as respectivas tradições jurídicas, em 
particular a independência dos magistrados, que tomem medidas apropriadas para a promoção dos princípios e das 
recomendações (…), para evitar disparidades injusti"cadas na pronúncia das penas”.
Sem deixar de reconhecer que considerações de justiça relativa impõem que se considerem na "xação de penas em 
caso de comparticipação as penas dos restantes co-autores, importa notar que a questão das disparidades injusti-
"cadas nas penas deve gerar eßencialmente uma resposta sistémica, tendente a, em geral, compreender e reduzir 
o fenómeno. E mesmo eßas preocupações de justiça relativa intraproceßuais têm o seu domínio privilegiado no 
momento em que pela primeira vez são aplicadas as penas num determinado proceßo. Em via de recurso já outras 
di"culdades adicionais se postulam, por via designadamente dos poderes de cognição do tribunal superior, do âmbito 
do recurso e da proibição da reformatio in pejus.
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E, partindo dessa base, procurou-se chegar a um denominador comum de referência na pena 
única conjunta que ajudasse a evitar as disparidades injusti!cadas, apontando, pois para aquele 
método como capaz de contribuir para a redução das disparidades que notáramos. 
Vários foram os acórdãos tirados naquela Secção e que bordaram esta temática no sentido que ve-
nho apontando, tendo o Acórdão do STJ de 29/10/2009, �3URF��Q�|��������3(/5$�&��6���, Relator: 
Conselheiro Artur Costa) sintetizado a mesma abordagem com uma variante, sugerida pelo Con-
selheiro Carmona da Mota, como dei conta em intervenção no Centro de Estudos Judiciários45 46.

No plano constitucional, ao lado do princípio da igualdade, e diríamos mesmo acima, situam-se os princípios da 
proporcionalidade, da adequação, da neceßidade e da justiça.Com efeito, a lei só pode restringir os direitos, liber-
dades e garantias nos casos expreßamente previstos na Constituição, devendo as restrições limitar-se ao neceßário 
para salvaguardar outros direitos ou intereßes constitucionalmente protegidos (art. 18.º, n.º 2). Um dos preßupostos 
materiais para a restrição legítima de direitos, liberdades e garantias consiste, pois, no princípio da proporcionalidade 
(princípio da proibição do exceßo) que se desdobra nos princípios da adequação, da exigibilidade e da proporciona-
lidade. Resultará, aßim, a inconstitucionalidade da lei penal quando o legislador ordinário se exceda no tipo e/ou 
medida da pena, toda a vez que se deve concluir que a prisão não deverá ser prevista ou aplicada quando se mostrem 
su"cientes e adequadas outras reacções criminais, outras penas não detentivas. No domínio do direito ordinário, im-
põe-se a especial consideração do princípio da legalidade e da culpa, uma vez que devem ser respeitados os critérios 
e valores legais e a pena deve ser ajustada à culpa, que constitui um limite inultrapaßável.

45 Cfr. 5HYLVWD�GR�&(- n.º 13, Lisboa, 2010, p. 115-158.

46 A de que na determinação da pena única conjunta se deveria considerar a adição à pena parcelar mais grave uma 
parte (em princípio entre 1/3 e 1/5, conforme os casos) do remanescente das restantes penas, mas ainda que se deveria 
“comprimir” eße remanescente, de forma crescente em função da sua aproximação ou ultrapaßagem do “tecto” de 
25 anos estabelecido no n.º 2 do art. 77.º do C. Penal.  Posição apresentada aos restantes juízes da Secção e depois 
publicamente na seßão que teve lugar a 3-06-2009 no STJ, uma fórmula de cálculo deße factor de compreßão, e 
que se mostra condensada na intervenção que aí produziu e para a qual se remete (A determinação da pena em con-
curso de crimes, disponível como se diße, em h'p://www.stj.pt/?idm=433&sid=208.). Eßa folha de cálculo em que 
se introduzem a pena parcelar mais grave e o remanescente das penas parcelares, “comprime” este último valor, de 
acordo com um algoritmo previamente de"nido, e adita a pena mais grave, sugerindo uma pena para cada situação, 
a ponderar pelo juiz de acordo com as circunstâncias do caso. Eßa questão foi considerada na 5.ª Secção do STJ que 
se pronunciou, em 19 acórdãos, sobre o intereße deßa perspectiva e a neceßidade de a aprofundar, sem uma adesão 
clara à quanti"cação do factor de compreßão que era (é sugerido).
Na referida intervenção tivemos ocasião de expreßar todo o intereße a ponderação do modelo sugerido e adiantar 
a neceßidade de contribuir para uma solução geral e não individual e oferecer alguma notas breves sobre a própria 
aplicação proposta.
E concordar "nalmente, com o Conselheiro Carmona da Mota, em que “que o critério proposto não é, propria-
mente, um critério «matemático» mas um critério jurídico, que, na sua operacionalidade, recorre ao auxílio da 
ciência matemática. Tal como o legislador quando agrava determinadas penas em «metade» ou «1/3», quando 
"xa a pena máxima do cúmulo na «soma» das penas parcelares, e/ou quando determina que condenado poßa, 
a meio ou 2/3 da pena, bene"ciar da liberdade condicional. Ou, mesmo, quando considera «valor elevado» 
«aquele que exceder 50 unidades de conta avaliadas no momento da prática do facto», determina que, sendo 
o prazo de prescrição inferior a dois anos, o limite máximo da prescrição corresponda ao «dobro deße prazo», 
ou manda prorrogar o período de suspensão até metade do prazo inicialmente "xado, etc. Sem, porém, que se 
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Essa prática do Supremo Tribunal de Justiça foi igualmente objecto de uma investigação em-
pírica47, em que se concluiu que aquele Tribunal Supremo chega à pena única através da apli-
cação do método que se referiu, que toma em consideração os critérios enumerados no n.º 1 e 
os limites do n.º 2,  do art. 77.º do C. Penal, por forma a promover a coerência na aplicação das 
penas48. Como melhor será descrito neste Congresso, ao que penso, na sessão de hoje.

veja nesta «operação valorativa» um mero «proceßo de fracções e somas», porventura «incompatível com a 
natureza própria da segunda fase do proceßo», na medida em que «fazer contas indica[ria] voltar às penas já 
medidas, ao paßo que o sistema parece exigir um regresso aos próprios factos» (Cristina Líbano Montei-
ro, RPCC 16-1). Todavia, o juiz – na prática - não poderá dispensar-se de «fazer contas» como forma de, numa 
primeira abordagem, obter um terceiro termo de referência ou «starting point» (dentro da enorme latitude 
conferida pelos outros dois: o limite mínimo e o limite máximo). Isto é, para alcançar, entre os extremos, um 
ponto que "xe o «encontro» entre eßas duas variáveis.

47 Tatiana Severino, “Pena Única no Concurso de Crimes, um estudo em sentencing” Em Estudos em Sentencing, 
Edições ISMAI, 2018.

48 Pôde-se averiguar que o STJ para determinar a medida da pena única no concurso de crimes parte, em geral, do 
limite mínimo da respetiva moldura penal abstrata (a pena parcelar mais grave) juntando-lhe uma fração do rema-
nescente das penas parcelares (TPP - PPG) que se situa na maior parte dos casos entre .
Com efeito a fração de agravação mais utilizada de um universo de 25 frações foi . Representando este valor a média. 
No entanto, o resultado da ponderação feita pelos julgadores foi entre . O julgador que determinou a fração mínima 
correspondente a 0, debruçou-se em crimes de trá"co de estupefacientes e detenção de arma proibida. Contrariamente, 
o julgador que utilizou a fração de agravação mais elevada moveu-se entre os crimes de condução sem habilitação legal, 
roubo quali"cado e furto quali"cado. 
Com a neceßidade de aprofundar a resposta ao que nos propusemos estudar, analisaram-se os acórdãos do mesmo 
relator. Veri"ca-se que nem sempre há consistência a nível individual quanto à ponderação da fração de agravação, 
sendo que a amostra é muito menor, e como não foi efetuada uma análise qualitativa, não foi poßível afastar a pos-
sibilidade de situações de menor consistência derivarem de casos de contornos extremos a merecerem resposta muito 
diversi"cada a nível da medida da pena. 
Por sua vez, há que considerar a eventual ocorrência de certas limitações face à noßa investigação. Sem dúvida, 
que houve uma grande barreira na avaliação dos acórdãos que poderiam e deveriam entrar para a investigação. Nos 
casos em que existe no recurso a reformulação do cúmulo jurídico por parte do STJ, veri"ca-se a ausência signi"-
cativa da redação dos tipos de crime cometidos, das penas parcelares e da pena única. Continuando nesta linha de 
pensamento, parece uma regra comum nomear-se a moldura penal abstrata correspondente a cada tipo de crime em 
vez da pena única. Apesar de se ter aceßo facilitado ao material do STJ, ocorreram casos em que não foi poßível ter 
aceßo ao texto integral dos acórdãos, trabalhando-se com o sumário e constatando-se nestes a ausência de elemen-
tos $ave para a investigação.
Pelo facto, da área do sentencing até ao momento ter sido pouco estudada e explorada a nível nacional, leva 
a que este estudo seja desa"ante e inovador. Como se tem como "nalidades nesta área do sentencing pro-
curar demonstrar cienti"camente se as diferentes áreas criminais sugerem guidelines, bem como produzir 
conhecimento que poßa servir de suporte para os Magistrados proferirem as suas sentenças de forma mais 
objetiva e igualitária entre casos, fornecer também ao legislador elementos que permitam reavaliar a lei e a sua 
aplicabilidade que lhe poßam ser úteis na formulação de leis futuras, produzir linhas orientadoras relativas 
aos diferentes tipos de crimes e permitir ao conjunto dos tribunais uma re&exão fundamentada sobre a sua 
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1.6. Sentencing guidelines

A aplicação das penas não deve infringir o princípio constitucional de igualdade que exige 
que na individualização da pena se não se façam distinções arbitrárias, pois que a um princí-
pio fundamental de justiça exige que os casos análogos sejam tratados de maneira análoga. 
As disparidades injusti!cadas e os sentimentos de injustiça que desencadeiam podem lançar 
e lançam geralmente o descrédito sobre o sistema de justiça penal. 
A igualdade nas decisões de justiça e o problema conexo das disparidades na aplicação das pe-
nas que tem preocupado juristas e !lósofos do direito em quase todas as sociedades democráti-
cas, constitui seguramente um dos princípios fundamentais do direito penal. A desigualdade no 
sistema de justiça penal é uma questão fundamental pois que, mal é notada, perturba não só a 
paz social mas também as infrações a que pretende responder. E tal problema deve ser aborda-
do de maneira operacional, pois confrontar os sistemas de justiça penal com um ideal absoluto 
e mítico – por essência, inacessível – parece constituir o tipo de operação vã e sem futuro.
E, tendo sido notadas, um pouco por toda a Europa, essas disparidades nas penas aplicadas 
pelos tribunais, mesmo em idênticas condições de modo, tempo e de lugar, o Conselho da Eu-
ropa como já referi, na sequência do seu 8.° Colóquio de Criminologia de 198749, sob o tema 
“Disparidades na aplicação das penas: causas e soluções”, veio a aprovar, a Recomendação 
n.° R(92)17, de 92.10.1950, sobre a coerência na aplicação das penas, em que se considerou: 
— que um dos princípios fundamentais da justiça exige que os casos análogos sejam tratados 
de maneira análoga; 

própria prática que visa respeitar o princípio de igualdade na aplicação da lei penal. Neste sentido, a presente 
investigação é um estudo empírico proposto que vem comprovar a neceßidade de se atingir eßas "nalidades 
no campo do concurso de crimes.
Importante seria igualmente que este tipo de estudos tiveße re&exos na formação inicial e complementar dos magistrados 
judiciais do MP, incrementando a discußão sobre a aplicação das penas e a sua coerência, bem como o papel uniformi-
zador dos Tribunais superiores, quer por via de recurso, quer pelo seu contributo na elaboração de guidelines ou linhas 
de orientação que auxiliaßem os tribunais de instância a combater as disparidades injusti"cadas na aplicação das penas.

49 Cfr. o Relatório Geral em «(WXGHV�UHODWLYHV�¢�UH࠼HU࠼H�FULPLQRORJLTXH», Volume XXVI, CDPC, Strasbourg 1989.

50 A única tradução portuguesa que conheço da Recomendação R(92)17, de 92.10.19 e dos documentos do 8.º 
Colóquio Criminológico, de Marcelo Correia Ribeiro, encontra-se publicada em Manuel Simas Santos e Mar-
celo Correia Ribeiro, 0HGLGD�&RQFUHWD�GD�3HQD��'LVSDULGDGHV, Lisboa, Vislis Editores, 1998 e republicada em 
Manuel Simas Santos e Pedro Freitas, $�&RHU¬QFLD�QD�$SOLFD©¥R�GDV�3HQDV, Lisboa, Rei dos Livros, 2018.
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— que há, nos Estados membros uma crescente tomada de consciência de disparidades 
injusti!cadas na aplicação das penas, disparidades observadas por vezes a diferentes 
níveis; (iii) que essas disparidades e os sentimentos de injustiça podem lançar o descrédito 
sobre o sistema de justiça penal; 
— o que dispõem os art.ºs 3.°, 5.° e 6.° da CEDH bem como o princípio da independência 
judiciária; 
— que a decisão do tribunal deve sempre ser fundada nas circunstâncias particulares do 
caso e na situação pessoal do contraventor; 
— que a coerência na aplicação das penas não deve conduzir a condenações mais severas; 
— as conclusões do 8.° Colóquio Criminológico realizado em Estrasburgo em 1987; 
m5HFRPHQGRX aos governos dos Estados membros, tendo em consideração os seus princí-
pios constitucionais ou as respectivas tradições jurídicas, em particular a independência 
dos magistrados, que tomem medidas apropriadas para a promoção dos princípios e das 
recomendações que !guram no anexo à presente recomendação, para evitar disparidades 
injusti!cadas na pronúncia das penas»51.

51 «O colóquio recomenda ao Conselho da Europa o proßeguimento do estudo das questões ligadas à aplicação 
das penas. Os trabalhos neße domínio poderiam visar nomeadamente: (I). a elaboração de estatísticas europeias 
uniformes em matéria de aplicação das penas; (II). uma difusão maior da documentação existente  sobre as  dispa-
ridades na matéria e as soluções propostas; (III). a criação de um grupo de trabalho encarregado de formular reco-
mendações concernando as questões seguintes: (i) – a formação e a pesquisa empírica em matéria de aplicação das 
penas, incluindo a formação jurídica inicial e a difusão e a troca de informações entre os juízes; (ii) – a identi"cação 
de princípios gerais aplicáveis à aplicação das penas, incluindo o exame dos factores pertinentes e dos factores sem 
intereße na matéria; (iii) – a sistematização das decisões proferidas.»
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No anexo a essa Recomendação n.º R (92) 17, é referida a necessidade de existência de 
princípios base da aplicação das penas52, a estrutura das penas53, fatores agravantes e ate-

52 «)1). O legislador, ou outras autoridades competentes se os princípios constitucionais e as tradições jurídi-
cas o permitirem, deve esforçar-se por enunciar os princípios base da aplicação das penas. (2). Se neceßário, e 
nomeadamente se os princípios base diferentes em matéria de aplicação das penas estiverem em contradição, 
devem ser dadas indicações a "m de se estabelecerem eventuais prioridades na aplicação deßes princípios. (3). 
Onde for poßível, nomeadamente para certas categorias de infracções ou de delinquentes, importa precisar o 
princípio prioritário. (4). Convém evitar desproporção entre a gravidade da infracção e a pena, quaisquer que 
sejam os princípios base enunciados. (5). O ou os princípio(s) base da aplicação das penas deve(m) ser revisto(s) 
de tempos a tempos. Deve ser encorajada e promovida a tendência para estabelecer princípios base uniformes 
e prioridades no plano europeu. As práticas da aplicação das penas devem ser reavaliadas para evitar uma 
severidade exceßiva. (6). Os princípios base da aplicação das penas devem ser compatíveis com as políticas cri-
minais modernas e humanas, em particular no que concerne à redução do recurso à prisão efectiva, ao recurso 
a medidas e sanções na comunidade, ao proßeguimento de uma política de descriminalização, à utilização de 
medidas de diversão tais como a mediação e a indemnização das vítimas. (7). Não deve ser praticada qualquer 
discriminação na aplicação das penas, em razão da raça, cor, sexo, nacionalidade, religião, estatuto social ou 
convicções políticas do delinquente ou da vítima. Circunstâncias como o desemprego, a condição social ou 
cultural do delinquente não devem in&uir na pena em desfavor do delinquente. (8). Ao propor ou aplicar as 
penas, é neceßário ter em atenção o efeito provável da pena sobre a peßoa do delinquente, com vista a evitar 
os sofrimentos inúteis e a não impedir a reinserção social do delinquente. (9). Em matéria penal, deve ser evi-
tado todo o atraso: se tiver havido atrasos exceßivos dos quais o arguido não seja responsável e que não sejam 
imputáveis à natureza do proceßo, convirá tê-lo em conta antes da aplicação da pena.»
53 (1). As penas máximas aplicáveis às infracções e, se for o caso, as penas mínimas devem ser reexaminadas de 
maneira a formarem uma estrutura coerente traduzindo a gravidade relativa dos diferentes tipos de infracções. (2). 
O leque das penas aplicáveis a uma infracção não deve ser tão alargado que dê poucas indicações aos tribunais 
acerca da sua gravidade relativa. Os Estados devem pois procurar claßi"car as infracções de acordo com graus de 
gravidade, sob reserva, todavia de que as penas mínimas não impeçam o tribunal tomar em consideração as cir-
cunstâncias particulares do proceßo. (3). a. Podem ser encaradas, onde as Constituições e as tradições do sistema 
jurídico o permitam, técnicas complementares para aumentar a coerência na aplicação das penas. (b). Duas deßas 
técnicas, que podem ser utilizadas, são as «orientações para a aplicação das penas» e os «pontos de partida». (c). 
As orientações para a aplicação das penas indicam uma grelha de penas para diferentes variantes de uma infracção, 
em função da presença ou da ausência de diversos factores agravantes ou atenuantes, mas deixando ao tribunal a 
faculdade de derrogar eßas orientações. (d). Os pontos de partida indicam, para diferentes variantes de uma infrac-
ção, uma pena de base que o tribunal pode aumentar ou diminuir a "m de ter em consideração factores agravantes 
ou atenuantes. (4).( a). Convém encarar a adopção de uma certa forma de orientação ou de ponto de partida para a 
aplicação das penas como um paßo importante em direcção à coerência na aplicação das penas, nomeadamente para 
as infracções frequentes ou pouco graves, ou para as infracções a que tal convenha por outras razões. (b). Quando a 
Constituição ou as tradições do sistema jurídico o permitem, podem ser adoptados, entre outros, um ou vários dos 
seguintes meios para pôr em execução tais orientações ou pontos de partida: I. a legislação; II. as decisões de base 
proferidas pelas jurisdições superiores; III. uma comißão independente; IV. uma circular ministerial; V. directivas 
para o Ministério Público, (5). a. As penas privativas da liberdade devem ser consideradas como uma sanção a apli-
car em último recurso e, consequentemente, só devem ser in&igidas nos casos em que, tendo devidamente em conta 
outras circunstâncias apropriadas, a gravidade da infracção seja tal que torne todas as outras penas manifestamente 
inadequadas. Quando, por eße motivo, uma pena privativa da liberdade é considerada como justi"cada, eßa pena 
não deve ir mais longe do que o exigido pela(s) infracção(ões) de que o intereßado tenha sido reconhecido culpado. 



30

II CONGRESSO INTERNACIONAL JUSCRIM

nuantes54, condenações anteriores, obrigação de motivar as penas, proibição da reformatio in 
pejus, tempo passado em detenção, papel do Ministério Público55, estudos e informação em 
matéria de aplicação das penas56, estatísticas e investigação57 e cooperação europeia no que 

Devem ser a"nados critérios para precisar as circunstâncias que tornam as infracções particularmente graves. Se 
poßível, devem ser desenvolvidos critérios negativos para excluir a prisão, particularmente nos casos que implicam 
um pequeno prejuízo "nanceiro. (b). Deve também ser encarada a adopção de disposições legislativas que restrinjam 
o recurso às penas privativas da liberdade de acordo com o parágrafo a., nomeadamente para as curtas penas de 
prisão. (c). A "m de promover o recurso às penas e medidas não privativas da liberdade e em particular aquando 
da elaboração de novas leis, o legislador deve considerar a indicação, para certas infracções, de uma pena ou uma 
medida não privativa da liberdade em lugar da prisão como sanção de referência. (6). É conveniente considerar a 
graduação, em termos de severidade relativa, das penas não privativas da liberdade de que se dispõe, tendo em conta 
não só as diferentes formas de sanção (pena suspensa, multa, por exemplo) mas também os diferentes graus de rigor 
(multas elevadas ou baixas, trabalho de intereße geral de longa ou curta duração, por exemplo); eßa gradação permitiria 
aos tribunais escolher a pena não privativa da liberdade conveniente para o delinquente e, eventualmente com o consenti-
mento deste, numa categoria de penas que traduzißem também a gravidade relativa da infracção. (7)  Em caso de incum-
primento das exigências de uma pena não privativa da liberdade (salvo em caso de infracção ulterior), o infractor só deve 
ser enviado para a prisão se o tribunal está convencido de que todos os outros métodos prescritos pela lei foram empregues 
ou são inoportunos e se o delinquente tinha a capacidade de cumprir as obrigações que lhe tinham sido impostas. No que 
respeita às multas: (a). por princípio, a multa deve ser à medida dos meios do infractor a que foi in&igida; (b). o encarce-
ramento deve ser evitado na medida do poßível em caso de incapacidade para o pagamento, se a infracção inicial não foi 
considerada su"cientemente grave para levar a uma pena de prisão efectiva, ou porque tal pena é inoportuna por outras 
razões: (c). os Estados devem examinar com urgência outros meios não privativos da liberdade que permitam aßegurar o 
pagamento das multas, incluindo o diferimento do pagamento e a suspensão da condenação. (8). Nos Estados onde existe 
a pena de prisão suspensa, importa velar por que, quando um delinquente infringe as obrigações da suspensão, a aplicação 
da pena releva de uma decisão de justiça permitindo uma certa latitude, de maneira a que a pena poßa ser executada 
integral ou parcialmente, ou que se poßa recorrer a outras poßibilidades.

54 (1). Os factores tomados em consideração para agravar ou atenuar a pena devem ser compatíveis com o ou os 
princípio(s) de base aßinalado(s) à aplicação das penas. (2). Os principais factores agravantes e atenuantes devem 
ser precisados pela lei ou pela prática judiciária. Na medida do poßível, a lei ou a prática devem também esforçar-se 
por de"nir os factores que não devem ser considerados como pertinentes, tratando-se de certas infracções. (3). A 
aplicação das penas deve aßentar sempre sobre factos devidamente estabelecidos. Quando um tribunal deseja con-
siderar como um factor agravante um elemento que não faz parte da de"nição do delito, deve ter a íntima convicção 
de que o factor agravante está estabelecido; e, antes de afastar um factor apresentado como atenuante, deve ter uma 
convicção su"ciente de que eße factor não existe.

55 As políticas de aplicação das penas e a formação dos magistrados do Ministério Público devem aßegurar que os 
métodos empregues por estes favorecem a coerência global da aplicação das penas.

56 (1). Devem ser tomadas medidas para que os magistrados e o público sejam regularmente informados sobre o 
funcionamento geral do sistema de justiça penal, nomeadamente sobre a prática seguida em matéria de aplicação das 
penas. (2). Para favorecer a coerência na aplicação das penas, os magistrados devem ter a poßibilidade de participar 
regularmente em seminários e conferências sobre a aplicação das penas.

57 (1). Devem ser estabelecidas estatísticas o"ciais em matéria de aplicação das penas. Eßas estatísticas devem 
ser compiladas e apresentadas de maneira informativa aos juízes, particularmente no que concerne a gradação 
das penas para os delitos relativamente quanti"cáveis (condução sob in&uência do álcool, furto em supermer-
cado, por exemplo). (2). Os dados estatísticos devem ser compilados de maneira a dar detalhes su"cientes para 
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respeita à informação sobre a aplicação das penas.
Em Portugal, a aplicação da pena e a prática judiciária, não foi durante muito tempo objecto 
de estudo tanto quanto seria, na minha perspectiva desejável, diversamente do que sucedeu 
em alguns outros países, salvo quanto ao já referido “ponto de partida” 58 59. Mas, como dá 
notícia desenvolvida João Simas Santos60, essa situação foi-se modi!cando, tendo eu con-
tribuído com a publicação da sugestão de um estudo em 199861, uma sobre «O Princípio da 
,JXDOGDGH��D�0HGLGD�GD�3HQD�H�R�0LQLVW«ULR�3¼EOLFR»62, ainda nesse ano, a publicação em 2004 

medir e veri"car a incoerência da aplicação das penas, por exemplo estabelecendo correspondência entre o 
uso de certas penas e os tipos de delito. (3). É conveniente que sejam conduzidas regularmente pesquisas para 
medir com precisão a amplitude das variações na aplicação das penas no que concerne as infracções reprimidas, 
as peßoas condenadas e os procedimentos empregues. Estas pesquisas devem incidir particularmente sobre o 
efeito das reformas em matéria de aplicação das penas. (4). O proceßo de decisão deve constituir o objecto de 
pesquisas quantitativas e qualitativas para permitir estabelecer de que maneira os tribunais tomam as suas 
decisões e como certos factores exteriores (imprensa, atitude do público, contexto local… etc.) podem modi"car 
este proceßo. (5). O ideal seria que as pesquisas estudaßem a aplicação das penas no quadro proceßual mais 
largo de todo o leque de decisões do sistema de justiça penal (inquéritos, pronúncias, decisão de fundo e exe-
cução das penas, por exemplo).

58 Referimo-nos à sugestão de que o juiz devia partir do ponto médio da respetiva moldura penal abstrata na deter-
minação da pena concreta, nos alvores do CP atual. Cfr. Jorge F. Dias, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V - $V�FRQVHTX¬QFLDV�
jurídicas do crime, Coimbra, p. 210-1, Anabela Miranda Rodrigues, A determinação da medida da pena privativa 
de liberdade, Reimpreßão, Coimbra, 2014, p. 142-8 e Simas Santos e Leal-Henriques, &µGLJR�3HQDO�1ª Ed., I, Lisboa, 
1986, p. 378 e 2ª Ed., I, Lisboa, 33. p. 556. 

59 Não se devem esquecer os trabalhos da Dr.ª Maria Rosa Cru$o de Almeida (GEPMJ) e o inquérito Os Tribunais 
QDV�6RFLHGDGHV�&RQWHPSRU¤QHDV��2�&DVR�3RUWXJX¬V�de Boaventura de Sousa Santos, Maria Manuel Leitão Marques, 
João Pedroso e Pedro Lopes Ferreira, Coimbra, 1996.

60 Ob. cit. p. 41-49.

61 De Manuel Simas Santos, em Manuel Simas Santos e Marcelo Correia Ribeiro, 0HGLGD�&RQFUHWD�GD�3HQD��'LVSD-
ridades, Lisboa: Vislis, 1998.

62 Apresentada no 5.º Congreßo do Ministério Público, Porto, 19 a 22-11-1998, realizado sob o lema da democracia 
e a igualdade dos cidadãos incluída na obra publicada pelo Ministério Público, Lisboa: Edições Cosmos, 2000, sugeri 
a realização de estudos com a colaboração activa do Ministério Público com vista ao aumento da coerência na apli-
cação das penas que pudeßem contribuir para uma «metodologia de decisão sobre a pena concreta que, sem ferir a 
independência judicial, permita uma relativa harmonização da prática, em face de recomendações fundamentadas 
e duma maior consistência de decisões no STJ» e que pudeßem levar também a resultados adicionais como (i) – 
Detecção de deßistonias nas molduras penais, no que ao legislador importa; (ii) – Penas típicas, para re&exão dos 
juízes. Penas que, contendo uma certa margem de liberdade, mais não constituiriam do que meros indicadores que, 
para além de proporcionarem uma maior re&exão do juiz, acentuariam a neceßidade de especial fundamentação, 
quando afastadas no caso concreto. Mas sempre sem carácter perentório, preservando sempre a independência do 
juiz. (iii) – Sugestões para o Ministério Público. Como se viu já, a posição que o Ministério Público aßume quanto 
à pena concreta é um importante preditor das sentenças, pelo que as suas recomendações relevam, em geral, no re-
sultado "nal. Dada a sua estrutura organizacional, o Ministério Público está em boas condições para contribuir para 
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de um estudo exploratório realizado sobre as penas aplicadas no STJ no caso de trá!co de 
estupefacientes 2004. Foi aprovada, em 2002, uma tese de doutoramento na área do conhe-
cimento de Inteligência Arti!cial, centrada na criação de uma base de dados para investi-
gações empíricas em sentencing, inspirada naquela sugestão de estudo publicada em 199863. 
A publicação da Lei-%adro da Política Criminal (Lei n.º 17/2006, de 23 de Maio)64 veio 
de!nir os objetivos, prioridades e orientações de política criminal, a!rmando a sua con-
gruência com as valorações da Constituição e da lei sobre os bens jurídicos (art. 3.º), tendo 
por objetivos prevenir e reprimir a criminalidade e reparar os danos individuais e sociais 
dela resultantes, tomando em consideração as necessidades concretas de defesa dos bens 
jurídicos (art. 4.º) e permitir o estabelecimento de prioridades (art. 5.º), de orientações sobre 
a pequena criminalidade (art. 6.º) e a aprovação de dois em dois anos de leis sobre política 
criminal (art. 7.º e ss)65.

a dißeminação de recomendações que vierem a ser elaboradas. O que tudo deveria ser atendido, quer na formação 
inicial e permanente dos seus Magistrados, quer na sua atitude e da estrutura em que se enquadram, com vista a 
potenciar e corrigir a sua ação neste domínio.

63 “$�,QWHOLJ¬QFLD�$UWLऎFLDO�H�R�'LUHLWR�8ڟ�PD�$ERUGDJHP�%DVHDGD�HP�2QWRORJLDVک, da autoria de Marco Aurélio 
Correia da Costa, defendida em 14.12.2002, na Universidade do Minho, em cujo júri participei.

64 Na sequência da Revisão Constitucional da Lei n.º 1/97, de 20 de Setembro que alterou o n.º 1 do art. 210.º da 
Constituição, aditando a seguinte mißão ao M.º P.º «, bem como, com observância do disposto no número seguinte 
e nos termos da lei, [compete] participar na execução da política criminal de"nida pelos órgãos de soberania», o que 
abriu o caminho para a publicação de tal lei quadro e subsequentes leis.

65 Eßa lei impõe: (i) − a audição prévia pela Aßembleia da República, na elaboração das propostas de lei sobre polí-
tica criminal, do Conselho Superior do Ministério Público (art. 8.º); (ii) − a audição do Procurador-Geral da República 
acerca da execução das leis ainda em vigor, antes de aprovar as leis sobre política criminal (art. 9.º); (iii) − a aßunção 
dos objetivos e a adoção das prioridades e orientações constantes da lei sobre política criminal, pelo Ministério Pú-
blico (art. 11,º); (iv) − a apresentação, pelo Procurador-Geral da República, ao Governo e à Aßembleia da República, 
até 15 de Outubro do ano em que ceße a vigência de cada lei sobre política criminal, um relatório sobre a execução das 
leis sobre política criminal em matéria de inquéritos e de ações de prevenção da competência do Ministério Público, 
indicando as di"culdades experimentadas e os modos de as superar, podendo a Aßembleia da República ouvi-lo para 
obter esclarecimentos acerca deße relatório (art. 14.º). E atribuiu: (i) − ao Procurador-Geral da República, no âmbito 
dos inquéritos e das ações de prevenção da competência do Ministério Público, a competência para emitir as direti-
vas, ordens e instruções destinadas a fazer cumprir a lei sobre política criminal (art. 13.º) (ii)− ao Ministério Público 
a identi"cação dos proceßos abrangidos pelas prioridades e orientações constantes das leis sobre política criminal. O 
que se compreende se se lembrar que, nos termos do n.º 1 do art. 219.º da Constituição, ao Ministério Público com-
pete, para além de representar o Estado e defender os intereßes que a lei determinar, exercer a ação penal orientada 
pelo princípio da legalidade e defender a legalidade democrática, participar, com respeito pela sua autonomia e o seu 
estatuto próprio, na execução da política criminal de"nida pelos órgãos de soberania.
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Por sua vez, a Lei n.º 51/2007, de 31 de Agosto66, veio, em cumprimento daquela Lei n.º 17/2006, 
de!nir os objetivos gerais e especí!cos, prioridades e orientações de política criminal para o 
biénio de 2007-2009, privilegiando como destinatário imediato o Ministério Público e, no seu 
interior, o Procurador-Geral da República, embora se dirija a todo o sistema de Justiça, desem-
penhando, neste contexto, um papel fundamental as diretivas e instruções genéricas aprovadas 
pelo Procurador-Geral da República, sendo de sinalizar as Diretivas n.º 1/2014, publicada no 
DR IIS, em 24 de Janeiro de 2014 e a Directiva n.º 1/2017 – Diretivas e Instruções Genéricas 
para Execução da Lei de Política Criminal do Biénio 2017/2019, de 13 de outubro de 201767.
A questão das sentencing guidelines foi abordada no seio da Unidade de Missão da Reforma 
Penal (UMRP), tendo o Prof. Pinto de Albuquerque defendido que as leis de política criminal 
contêm elementos de sentencing, pois a de!nição de sentencing guidelines (não vinculativas 
para os tribunais) integra o núcleo duro da política criminal, ponto de partida nos sistemas 
penais anglo-saxónicos. Defendeu ainda que, como objeto, a lei de política criminal, deverá 
ter critérios indicativos para a individualização das sanções criminais, sustentado pelo Con-
selho da Europa a datar de 19 de outubro de 1992, na sua recomendação sobre a coerência 
na !xação da pena, o que veio a ser reforçado na recomendação de 30 de setembro de 1999 
acerca da sobrelotação das prisões e pelo direito comparado de França, da Suécia e da Ho-
landa em que as instruções genéricas sobre política criminal integram a individualização das 
sanções criminais onde estas instruções, nestes países, são vinculativas para o Ministério 
Público, mas não vinculativas para os tribunais (2ª e 3ª atas UMRP, 2005).
E também o Dr. Luís Miranda Pereira sustentava que o anteprojeto da Lei-%adro da Política 
Criminal (LQPC) deveria permitir a emissão de sentencing guidelines, de forma a uniformi-
zar a intervenção dos tribunais de execução de penas, mas realçando a di!culdade em profe-
rir estas orientações devido à independência dos tribunais (3ª ata UMRP, 2005). 
O que vai ao encontro ao que eu também sustentava de que é fundamental a recolha de ele-
mentos que possibilitem a elaboração – a nível nacional (recolha, tratamento e análise das 
decisões do STJ), a nível regional (tribunais de relação) e a nível local – de linhas de orienta-
ção relativas à reação do sistema de justiça criminal, que aplicadas pelo Procurador-Geral no 
âmbito da lei de política criminal, possibilitariam uma maior e!cácia do Ministério Público 
na prática das suas competências , tema que que retomei no artigo publica da Revista do CEJ, 
n.º 13, p. 115-118.

66 Seguiram-se as Leis de Política Criminal n.ºs 38/2009, de 20 de julho, 72/2015 de 20 de julho, 96/2017, de 23 de 
Agosto e 55/2020, de 27 de Agosto, para o biénio 2020-2022.

67 Disponível em h'p://www.ministeriopublico.pt/iframe/diretivas, consultado em 5 de dezembro de 2017.
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O aparecimento das leis de política criminal terá assim aberto espaço normativo ao apareci-
mento do sentencing na problemática da aplicação das penas. 
Também o Supremo Tribunal de Justiça não esteve alheio a esta evolução, como já vimos 
através do dois estudo invocados, tendo dedicado parte signi!cativa de um Colóquio que 
realizou às questões da FRHU¬QFLD�QD�DSOLFD©¥R�GDV�SHQDV�H�R�SDSHO�GR�6XSUHPR�7ULEXQDO�GH�
Justiça e a determinação da pena em concurso de crimes68, circunstância em que o Conse-
lheiro-Presidente referia: «desta vez, a temática escolhida não poderia ser mais chamativa: a 
coerência na aplicação das penas como esteio incontornável da igualdade dos cidadãos e da 
segurança e o papel que, nisso, cabe à jurisprudência deste Supremo Tribunal.»69

Tema a que voltei num artigo com o Prof. Pinto de Albuquerque: Por uma política criminal 
mais justa�� que retoma o princípio fundamental do direito penal da igualdade nas decisões 
da justiça e de ausência de disparidades injusti!cadas na aplicação das penas, associando-o 
com as leis de politica criminal e uma política criminal mais justa, assente na transparência 
da atuação do Ministério Público e na uniformização dos critérios de aplicação da lei.
Mais recentemente foi publicado o estudo: Homicídios conjugais: estudo avaliativo das de-
cisões judiciais71 72, e a tese de doutoramento Determinação da Medida da Pena Privativa 

68 A 3 de Junho de 2009.

69 A apresentação e as intervenções estão disponíveis em h'p://www.stj.pt/index.php/coloquios/coloquios-96363/
176-coloquiodtopenalproceßo consultados em 29.11.2017: Programa, Intervenções do Conselheiro-Presidente, do Dr. 
José António Barreiros e do Conselheiro Carmona da Mota. 

70 Publicado no Jornal Expreßo de 7-02-2009, disponível em h'p://www.ucp.pt/site/resources/documents/Docen-
te%20-%20Palbu/pol%C3%ADtica%20criminal%5B2%5D.pdf.

71 De Cândido da Agra (coordenador); Jorge Quintas, Pedro Sousa e André Lamas Leite.

72 Podem ainda ver-se trabalhos como: Castro-Rodrigues, Andreia; Sacau, Ana; Quintas, Jorge; Rua, Filipa. 2012. 
“%e ‘Judicial Decision Making Analysis Questionnaire’ – Understanding Judges’ Sentencing”, Trabalho apresen-
tado em 12th Annual Conference of the European Society of Criminology, In Criminology in the 21st Century: a 
Neceßary Balance Between Freedom and Security, Bilbao.
Castro-Rodrigues, Andreia; Sacau, Ana; Quintas, Jorge; Rua, Filipa. Porto, 2012. “Penal Ideologies and Sentencing 
Goals – (Still) Understanding Judges’ Sentencing”, Trabalho apresentado em 12th Annual Conference of the Eu-
ropean Society of Criminology, In Criminology in the 21st Century: a Neceßary Balance Between Freedom and 
Security, Bilbao. Castro-Rodrigues, Andreia; Sacau, A.. 2011. “%e ‘spee$’ in sentences pronouncements - unders-
tanding judges’ judicial decision making”, Trabalho apresentado em Rethinking Crime and Punishment in Europe, 
In 11ª Annual Conference of the European Society of Criminology - Rethinking Crime and Punishment in Europe, 
Vilnius. Castro-Rodrigues, Andreia; Sacau, A.. 2009. “Towards the understanding of judges’ sentencing decision 
making – a questionnaire”, Trabalho apresentado em 19th Conference of the European Aßociation of Psy$ology 
and Law (EAPL), In Book of abstracts - 19th Conference of the European Aßociation of Psy$ology and Law 
(EAPL), Sorrento.
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de Liberdade, um olhar crítico a partir do direito anglo-saxónico,73, cujo objeto é descrito é 
sintetizado da seguinte forma:
«O estudo da determinação da medida concreta da pena privativa de liberdade no orde-
namento jurídico-penal português continua a ser uma questão dogmática de importância 
relativamente menor no conjunto de preocupações de grande parte da doutrina e juris-
prudência. Apesar de constituir um ponto de contacto por excelência entre o sistema de 
justiça penal e a comunidade na qual este se insere, podendo mesmo dizer-se que dele 
depende a estabilização das expectativas comunitárias de resposta estatal ao fenómeno 
do crime, na verdade persiste, no processo de concretização da medida da pena adequada, 
uma opacidade que os normativos presentes no Código Penal português não foram capazes 
de eliminar. Bem pelo contrário. A redação escolhida pelo legislador português para os 
artigos 40.º e 71.º do Código Penal propicia leituras divergentes quer na doutrina quer na 
jurisprudência, concomitantemente ocasionando entropias de racionalidade duvidosa nas 
soluções jurisprudenciais concretas.
Conscientes desta realidade jurídico-penal portuguesa, procedemos à investigação de instru-
mentos jurídicos que pudessem auxiliar o julgador a escolher, dentro das múltiplas possibi-
lidades permitidas pela medida abstrata da pena, a pena mais adequada ou justa perante as 
necessidades sentidas in casu. De entre eles, sobressaem, pela sua potencialidade de introdu-
ção de maior rigor e racionalidade da decisão judicial de determinação da pena, as sentencing 
guidelines. Compulsados os seus elementos caracterizadores no modo como são utilizados no 
ordenamento jurídico-penal inglês, exemplo paradigmático da família jurídica de direito an-
glo-saxónico, percebemos, a !nal, que podem revelar-se instrumentos jurídicos importantes 
na construção de um novo modelo integral, racional e coerente de medida da pena.»
Indagando da posição actual dos magistrados portugueses sobre as sentencing guidelines, 
qual a sua recetividade, realizamos o Prof. Pedro Freitas e eu uma comunicação ao EURO-
CRIM14, Conferência Anual da ESC74, intitulada “Sentencing guidelines nos sistemas conti-
QHQWDLV"��8P�UHODWR�GDV�SHUFHS©·HV�GRV�0DJLVWUDGRV”, construída com base num questionário 
para avaliar a percepção dos magistrados portugueses sobre a coerência da sentença, a uti-
lidade dos sistemas de apoio à decisão e as sentencing guidelines, concluindo que, de acordo 
com as perceções dos magistrados portuguesas: 
— em geral, a coerência deve ser procurada; 

73 Do Prof. Doutor Pedro Miguel Freitas, defendida na �UHD�GH�&L¬QFLDV�-XU¯GLFDV�3¼EOLFDV��QD�8QLYHUVLGDGH�GR�0LQKR�

74 Que teve lugar em Praga entre 10-13 de Setembro de 2014.
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– os sistemas de apoio à decisão serão bem acolhidos, embora os contactos formais e infor-
mais actuais entre os colegas sejam vistos como su!cientes; 
– há aceitação das diretrizes e das sentencing guidelines; 
— são necessárias respostas e estudos adicionais.
%ando falamos em sentencing guidelines pensamos no sistema inglês. Ele, como lembra 
Pedro Freitas, e no que respeita à questão da vinculação do julgador às sentencing guidelines, 
não comporta uma natureza absolutamente obrigatória para o aplicador do direito, o que não 
quer dizer também meramente indicativo. Se a lei prescreve que o tribunal deverá obedecer 
ao que seja prescrito pelas sentencing guidelines relevantes para o caso concreto, também 
excepciona: “todo o tribunal deve, na decisão da determinação da pena, seguir quaisquer sen-
tencing guidelines relevantes para o caso individual (…) salvo quando o tribunal se convença 
que seria contrário aos interesses da justiça fazê-lo”75.
As sentencing guidelines, são modelos orientadores da decisão judicial de determinação da 
medida da pena, da responsabilidade do 6HQWHQFLQJ�&RXQFLO�IRU�(QJODQG�DQG�:DOHV, criando 
as sentencing guidelines��, monitorizando o seu uso, a avaliação do seu impacto na prática 

75 «A circunstância de se reconhecer que é nas sentencing guidelines que reside o núcleo dos instrumentos jurídicos 
de que os magistrados judiciais se servem para a tarefa de determinação da sanção jurídico-penal e sua medida não 
é perturbada sobremaneira pela dinâmica de criação de direito por via de decisões judiciais vinculativas. Por três 
razões. Em primeiro lugar, a "sionomia de um crime, a sua natureza e o modo como se concretiza, a par dos aspetos 
distintivos do agente, conduzem a uma imagem global de difícil, se não impoßível, repetição. Por ißo, o julgador, 
com alguma facilidade, pode recorrer a um dos mecanismos de afastamento do precedente judicial: GLVWLQJXLVKLQJ. 
A par do mecanismo de overruling, que exprime o poder, gozado pelos tribunais superiores em relação a tribunais 
inferiores, de eliminação com efeitos retroativos e prospetivos de um precedente judicial estabelecido num determi-
nado caso, o GLVWLQJXLVKLQJ�é igualmente uma forma de raciocínio jurídico que permite desaplicar um precedente 
judicial. A diferença fundamental entre o overruling e o GLVWLQJXLVKLQJ�é que não cria um novo precedente judicial, 
limitando-se somente a desaplicá-lo no caso sub judice, sem que com ißo afete a sua validade jurídica e produção 
de efeitos em situações paßadas e futuras, por se considerar que existem diferenças substanciais entre os factos que 
estiveram na origem do precedente judicial e aqueles que no momento estão a ser apreciados pelo julgador. Por outro 
lado, quando o &RXUW�RI�$SSHDO é $amado a decidir, em sede de recurso, sobre a justeza de uma decisão judicial de 
aplicação de uma pena numa certa medida, as mais das vezes, limita-se a veri"car se os paßos de determinação da 
medida da pena foram cumpridos. Por último, na hipótese de o &RXUW�RI�$SSHDO considerar neceßário a alteração da 
sentença aplicada em primeira instância, pode substituir o órgão jurisdicional a quo, rever a sentença e decidir de 
modo diferente, mas sempre com duas limitações importantes: a sentença não pode, em caso algum, ser agravada e 
tem de circunscrever-se aos limites decisórios do tribunal inferior.» Pedro Freitas, Determinação da medida da pena 
SULYDWLYD�GD�OLEHUGDGH��XP�ROKDU�FU¯WLFR�D�SDUWLU�GR�GLUHLWR�DQJOR�VD[µQLFR, 2016, Lisboa: Rei dos Livros, p. 290-292.

76 Já foram produzidas sentencing guidelines designadamente nos seguinte domínios: Aßalto; Tentativa de homi-
cídio; Violação de uma ordem de restrição; Violação de uma ordem de comportamento anti-social; Roubo; Morte na 
condução automóvel; Infrações por cães perigosas; Delitos contra a droga; Infracções ambientais;  Infracções sexuais; 
Fraude, corrupção e branqueamento de capitais; Homicídios por provocação; Princípios gerais: ataques a crianças e 
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judiciária e a consciencialização do público em geral para o modo de funcionamento das 
sentencing guidelines procurando assim alcançar elevado níveis de con!ança pública na con-
sistência e qualidade do sistema de justiça penal inglês77. 
Numa apreciação crítica a este modelo, Pedro Freitas refere: “um modelo de determinação 
da medida da pena como o inglês, por assentar num procedimento estruturado e sequen-
cial, promove, sobretudo, a consistência na metodologia. Não sendo constritiva e in"exível 
quanto à possibilidade de desvios, justi!cados pela justiça do caso concreto, nomeadamente 
quando comparada com o que se encontra em alguns estados norte-americanos onde o ob-
jetivo da consistência na aplicação das sentenças jurídico-penais se logra com uma redução 
exasperada das tarefas operativas que ao julgador incumbe realizar e se resumem a cruzar a 
pontuação correspondente ao histórico criminal e a pontuação dada pela gravidade do crime, 
as sentencing guidelines inglesas trazem alguma formalização metodológica, inexistente, por 
exemplo, pelo menos do ponto de vista legal, no ordenamento jurídico português, onde, no 
artigo 71.º do seu Código Penal, se aposta numa “orientação por palavras”.»
Não se ignoram as di!culdades da criação e implementação de sentencing guidelines, com 
a exigência de numerosos estudos empíricos devidos, por um lado, à di!culdade em acom-
panhar a evolução progressiva e sincopada da materialização de diferentes sentencing gui-
delines, mesmo se antes da sua publicação tiverem sido consultados os membros da comu-
nidade, pro!ssionais do sistema de justiça penal ou académicos especializados nas matérias 
envolvidas e, as dúvidas que a doutrina possa ter sobre a quantidade e qualidade dos dados 
estatísticos relativos ao sentencing.
Mas penso que é este o momento oportuno para insistir neste caminho, como o demonstra o 
envolvimento do JUSCRIM no projecto JUSGUIDE, já apresentado e que visa exactamente 
a criação, entre nós de sentencing guidelines. 

crueldade a uma criança; Princípios gerais: violência doméstica; Princípios gerais: julgamento dos jovens; Redução 
da sentença por JXLOW\�SOHD; Roubo; Lei de Infrações Sexuais de 2003; Roubo e roubo em prédio não de habitação.

77 Como informa o mesmo Autor, a  criação de uma sentencing guideline concreta obedece ao seguinte procedimen-
to: (i) – atribuição de uma moldura da pena, denominada RऍHQFH�UDQJH, que se ajuste, no julgamento do Sentencing 
&RXQFLO�IRU�(QJODQG�DQG�:DOHV, à natureza do crime (ii) – eventual divisão do crime em diferentes categorias que 
correspondam a diferentes graus de gravidade (RऍHQFH�FDWHJRU\), partindo de uma lista de factores que se referem 
à culpa do agente e ao dano causado, intencionado ou previsível pela conduta, e que permitem avaliar a gravidade 
do crime cometido e optar-se por uma ou mais categorias do crime, a cada uma correspondendo uma submoldura 
abstrata da pena (FDWHJRU\�UDQJH) e um ponto de partida (starting points) especí"co, que será agravado ou atenuado 
em função de certos factores de medida da pena descritos na sentencing guideline.
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Conclusões

A – A imposição e a determinação da pena (sentencing), uma das fases mais importantes do pro-
cesso penal, em que se determina a natureza e o valor ou duração da pena que será imposta ao 
condenado e, em particular, o seu julgamento e !nalmente a sua prisão para cumprir a sua pena; 
ocorre frequentemente, por vezes alguns minutos, com pouco ou nenhuma produção de prova, 
e sem fundamentar plenamente as decisões do tribunal sobre a pena, com referência aos factos. 
B — O que contribui para uma grande heterogeneidade das decisões proferidas pelos tribu-
nais criminais, variando de acordo com a mentalidade e a personalidade do juiz e, sobretudo, 
de acordo com a ideia que ele tem da !nalidade e da e!cácia da sentença, com violação, 
numa área crucial, dos direitos dos arguidos, de princípios jurídicos fundamentais, como o 
princípio da igualdade, da equidade do processo, mas também da segurança jurídica, da pos-
sibilidade de todos saberem com relativa exactidão e antecipação as prováveis consequências 
de seus actos puníveis.
C — É aconselhável, do ponto de vista da política criminal, a consagração directa no Código 
de Processo Penal da aplicação de uma pena como uma fase distinta do processo penal, após 
a decisão de reconhecimento da culpa do autor do acto, como já acontece no nosso sistema 
processual (art.ºs 369.º a 371.º do CPP), num ténue sistema de césure no sistema processual 
penal, que destaca a questão da determinação da sanção aplicável da questão da determina-
ção da culpabilidade do agente.  
D — Mas a percepção é a de que este sistema de tímida césure, se bem que ocasionalmente 
a!rmada, não se mostra su!cientemente interiorizado e capaz de obstar às de!ciências que 
visava colmatar, mostrando-se necessário investigar se aquela percepção é verdadeira, quais 
as razões e quais as formas de intervir, para este expediente essencial para a individualiza-
ção adequada, justa e proporcional da pena, reclamada também pelos direitos humanos, se 
concretize devidamente.
E — Um outro problema, comum a outros países europeus, prendendo-se com a qualidade do 
legislador penal, deve ser enfrentado, pois que, nas sentidas di!culdades e insu!ciências do 
legislador penal, tem-se situado a incapacidade ou relutância manifestadas pelo legislador 
penal em revisitar os diplomas penais, designadamente o Código Penal, na reavaliação das 
soluções adoptadas, à luz dos resultados alcançados, das críticas formuladas, como manda a 
legística.
F — O que ocasiona di!culdades de monta no procedimento da determinação da pena, 
in"uenciado desde logo pela construção das molduras abstractas dentro das quais a 
medida concreta da pena é de!nida, por causa do número das molduras penais e sua 
amplitude, limites mínimos e modelo de agravação.
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G – Criando-se um nó problemático complexo que exige um estudo sério e aprofundado 
da atuação do legislador na sua função complementar de de!nição dos limites mínimos e 
máximos abstractos das penas, nomeadamente no sentido de se saber em que medida acolhe 
os princípios constitucionais justiça, da proporcionalidade, adequação e necessidade ou con-
tribui para a disparidade e incoerência na aplicação das penas.
H – Também o Código de Processo Penal, refere-se directa ou indirectamente a bagatelas 
penais, pequena criminalidade, criminalidade violenta, criminalidade especialmente violen-
ta, mas só tomas  em conta oslimites máximos das molduras penais, como se o legislador 
tivesse di!culdades de integrar  o papel desempenhado pelos limites mínimos das mesmas 
molduras, em termos de política criminal, o que, a meu ver, já se intui com clareza da parte 
especial do Código Penal a partir do conjunto das molduras penais adoptadas e da forma de 
agravação desses limites mínimos, que é, segundo cremos, difícil de compreender, em termos 
de politica criminal. 
I — Importaria estabelecer compreender e realçar o papel dos limites mínimos das molduras 
penais, das relações entre os limites, da harmonização a implementar depois, a bem de uma 
maior coerência na aplicação das penas, através de uma correcção das assimetrias e falta de 
proporcionalidade que se encontra nas molduras penais actualmente oferecidas ao julgador.
J – Na divisão de tarefas entre o julgador e o legislador, em que se traduz a aplicação das 
penas, cabe também ao legislador indicar os factores a atender e os critérios que aquele deve 
respeitar na individualização judicial da pena.
K — Para além de poder estar em causa, e no nosso caso também está perante factores que 
são muito abertos, como se vê da enumeração do n.º 2 do art. 71.º, de detalhe e especi!cação 
insu!ciente, não auxilia particularmente o juiz, na tomada de decisão,  o saber que a gravida-
de do facto e a personalidade do culpado devem ser atendidos,  se esses critérios são citados 
de forma geral ou inde!nida, sem qualquer KLHUDUTXLD, método ou técnica que permita elimi-
nar as contradições que contêm.
L — Frequentemente, o juiz produz um discurso teórico sobre a determinação  da pena, ci-
tando a lei e a doutrina, refere vagamente a gravidade da conduta e da culpa, sem ancorar 
essas a!rmações nos factos concretos e depois aponta um número, o que não se traduz numa 
verdadeira individualização ou personalização da pena, humanizando-a, e não satisfaz ob-
viamente o preceito constitucional da fundamentação (art. 205.º CRP)  e legal (art. 71.º, n.º 
3 do C. Penal).
M — Merecendo inicialmente adesão pela jurisprudência e depois distanciamento, métodos 
como o de pontos de partida recomendados pelo Conselho da Europa, perante critica severa 
e a meu ver imerecida de alguma Doutrina.
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N — No domínio do combate às disparidades injusti!cadas na aplicação das penas é igual-
mente recomendada a consideração às penas habitualmente aplicadas a cada crime pelos 
Tribunais, na sequência, aliás do 8.º Colóquio Criminológico de 1987, o que já foi objecto 
de estudos empíricos no que se refere aos «correios de droga» e à pena única em concurso 
de crimes, a partir da prática judiciária do Supremo Tribunal de Justiça, já publicados, com 
resultados promissores. 
O – Outras investigações e intervenções foram produzidas, sendo que as Leis da Política 
Criminal, abriram espaço às sentencing guidelines, que no entanto não tem sido devidamente 
preenchido, o que é urgente que aconteça.
P — O próprio Supremo Tribunal de Justiça tem aberto espaço à prática e ao debate sobre 
estas matérias e questionário dirigido às magistraturas revela que  os sistemas de apoio à de-
cisão serão bem acolhidos, embora os contactos formais e informais actuais entre os colegas 
sejam vistos como su!cientes, que há aceitação das directrizes e das sentencing guidelines, 
sendo consideradas necessárias respostas e estudos adicionais.
Q — Dos métodos referidos, as VHQWHQFLQJ�JXLGHOLQHV��como são utilizadas no ordenamento 
jurídico-penal inglês, pela sua potencialidade de introdução de maior rigor e racionalidade 
da decisão judicial de determinação da pena, podem revelar-se instrumentos jurídicos im-
portantes na construção de um novo modelo integral, racional e coerente de medida da pena.
R — Mas penso que é este o momento oportuno para insistir neste caminho, como o de-
monstra o envolvimento do JUSCRIM no projecto JUSGUIDE, já apresentado e que visa 
exactamente a criação, entre nós de sentencing guidelines. 
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O sentido da pena e a racionalidade de sua aplicação 
no estado democrático de direito brasileiro

Ana Elisa Liberatore S. Be!ara*

Sumário: 1. Introdução: o papel da dogmática na realidade disfuncional em matéria de pe-
nas; 2. Desmisti!cação do discurso tradicional sobre as !nalidades da pena e o sentido da 
pena no contexto democrático brasileiro; 3. O princípio da individualização da pena como 
limite (in)consistente da atuação judicial: crítica à in"uência do positivismo criminológico 
no ordenamento jurídico-penal brasileiro; 4. Pena e seletividade penal: o modelo de Direito 
Penal para a aporofobia; 5. Conclusão: Por uma leitura democrática do princípio de indivi-
dualização da pena. 
 

1. Introdução: o papel da dogmática na realidade disfuncional em 
matéria de penas

A convergência entre o sentido da pena e a racionalidade de sua aplicação corresponde a um dos 
temas mais controvertidos do Direito Penal, porque diz respeito à sua própria essência, sendo, 
assim, de re"exão obrigatória, conforme sintetiza de forma provocadora Tobias Barreto no início 
de seu escrito “$OJXPDV�LGHLDV�VREUH�R࠼�DPDGR�IXQGDPHQWR�GR�GLUHLWR�GH�SXQLU”.1 Introduzindo a 
discussão, a!rma em tom crítico e irônico o mestre da Faculdade de Direito do Recife:
“No meio de taes questões sem sahida, parvamente suscitadas, e ainda mais parvamente 
resolvidas, occupa lugar saliente a celebre questão da origem e fundamento do direito de 
punir. É uma especie de DGLYLQKD, que os mestres crêm-se obrigados a propôr aos discipulos, 
acabando por !carem uns e outros no mesmo estado de perfeita ignorancia; o que aliás não 
impede que os illustrados doutores, na posse das soluções convencionadas, sintam-se tão 
felizes e orgulhosos, como os padres do Egypto a respeito dos seus hieroglyphos”.

* Profeßora Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, atualmente no exercício 
da Vice-Presidência da Comißão de Pós-Graduação da Faculdade (2018-2022).

1 BARRETO, Tobias. Menores e loucos e fundamento do direito de punir. Rio de Janeiro: Ponge'i, 1926, p. 131. Gra"a 
e itálicos originais do texto.
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O trecho citado revela uma constatação perturbadora e bastante atual: apesar do sentido da 
pena e do conteúdo do delito constituírem os pressupostos metodológicos fundamentais para 
qualquer desenvolvimento teórico e aplicação do Direito Penal, em pleno século XXI ainda não 
se tem claro nem um, nem outro conceito, o que revela o Direito Penal como ciência jurídica 
atormentada ou doente, conforme aponta Gustav Radbruch.2 Mais ainda, a partir de tais impre-
cisões, e estando a teoria do delito vinculada à teoria das !nalidades da pena, o sistema penal 
não é capaz de encontrar limites claros relacionados à proteção e respeito ao indivíduo, restando 
delineado de maneira formal, idealista e, por isso, perigosa em um contexto democrático.
Essa observação preliminar provoca a re"etir sobre a legitimidade da pena para além dos 
universos da dogmática e da lei posta, a !m de buscar seu sentido e racionalidade concretos, 
no âmbito de uma determinada realidade político-social. E daí surge uma grande di!culdade, 
já que qualquer re"exão sobre a legitimidade da pena e, assim, do Direito Penal invariavel-
mente tropeça no questionamento sobre a possibilidade de construir uma racionalidade em 
relação a uma ciência que está menos vinculada ao seu objetivo do que a seus propósitos 
políticos. Tal di!culdade, aliás, é bem ilustrada na violência e nas contradições que marcam 
a evolução histórica das penas, que por isso mesmo é tida por Luigi Ferrajoli como “mais 
KRUUHQGD�H�LQIDPDQWH�SDUD�D�KXPDQLGDGH�GR�TXH�D�SUµSULD�KLVWµULD�GRV�GHOLWRV”.3 
A esse ponto, cabe então uma necessária desmisti!cação. Tradicionalmente a!rma-se que 
as mudanças históricas pelas quais passaram as práticas punitivas ocorreram de forma evo-
lutiva, no sentido de mudar os hábitos cruéis de execução, tais como o relatado no início da 
obra de Michael Foucault,4 por penas mais civilizadas, humanizando-as. Assim, em 1666, 
'omas Hobbes já expunha na obra “'L£ORJR�HQWUH�XP�ऎOµVRIR�H�XP�MXULVWDک a dúvida sobre 
a legitimidade da pena e a racionalidade de sua aplicação concreta, questionando o jurista a 
partir da posição do !lósofo:
�ک"HP�WHP�R�SRGHU�GH�GHऎQLU�H�RUGHQDU�R�WLSR�HVSHFLDO�GH�SHQD�SDUD�XPD�LQIUD©¥R�FRPHWLGDࡁ“
pontua Hobbes, e em seguida a!rma:8ڨ�PD�SHQD�FHUWD�QXQFD�SRGH�VHU�GHWHUPLQDGD�VH�VXD�
origem está na razão natural dos juízes delegados ou na razão natural do juiz supremo. Pois 
VH�D�OHL�GD�UD]¥R�HIHWLYDPHQWH�GHWHUPLQDVVH�DV�SHQDV��HQW¥R�SDUD�DV�PHVPDV�WUDQVJUHVV·HV�

2 RADBRUCH, Gustav. Einführung in die Re$tswißens$a5. 11ª ed. Stu'gart: K.F. Koehler Verlag, 1964, p. 250.

3 FERRAJOLI, Luigi. 'HUH࠼R�\�UD]µQ��Teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibáñez, A. Ruiz Miguel, 
J.C. Bayón Mohino, J. Terradillos Basoco, R. Cantarero Bandrés. 5ª ed. Madrid: Tro'a, 2001, p. 385. Conforme conclui 
o autor, enquanto o delito constitui normalmente uma violência ocasional e por vezes impulsiva, a violência in&igida 
pela pena é sempre programada, consciente e organizada por muitos contra um. Idem, ibidem. 

4 FOUCAULT, Mi$ael. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. 26ª ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1987, p. 9-10.
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GHYHULD�KDYHU�HP�WRGR�R�PXQGR�H�HP�WRGDV�DV�«SRFDV�DV�PHVPDV�SHQDV��SRUTXH�D�OHL�GD�UD]¥R�
é imutável e eterna”.5  
Nesse mesmo sentido, em 1764, nas conclusões de seu “'RV�GHOLWRV�H�GDV�SHQDVک��Beccaria tradu-
ziu claramente a exigência de que “SDUD�TXH�Q¥R�VHMD�YLRO¬QFLD�GH�XP�RX�GH�PXLWRV�FRQWUD�XP�
LQGLY¯GXR�SDUWLFXODU��D�SHQD�GHYH�VHU�HVVHQFLDOPHQWH�S¼EOLFD��QHFHVV£ULD��D�P¯QLPD�SRVV¯YHO�QDV�
FLUFXQVW¤QFLDV�GDGDV��SURSRUFLRQDO�DR�GHOLWR�H�GLWDGD�SHODV�OHLV6.ک Dentro do marco do Iluminis-
mo, seria, assim, o princípio da humanidade das penas o que melhor distingue, simbolicamente, 
a ruptura com o terror absolutista, congregando a ideia da pena como limite à intervenção do 
Estado, incluída aí a garantia de sua previsibilidade (“nulla poena nullum crime sine pravia 
lege”), o que é coerente com a passagem do homem da condição de súdito para a de cidadão. 
Porém, prosseguindo-se na linha evolutiva, observa-se uma concepção de pena que não cor-
responde propriamente a qualquer evolução em relação ao ideal iluminista.7 Na verdade, 
muitas vezes ocorre exatamente o contrário. Com efeito, como explicar as concepções po-
sitivistas que se sucederam à Escola Clássica no !m do século XIX como uma melhora em 
matéria de pena? E como entender em sentido evolutivo o estado atual das coisas, em que se 
veri!ca de modo crescente o retorno a um caráter a"itivo e cruel das penas, abandonando-se 
o indivíduo como realidade empírica e base do Direito Penal em prol de um objetivo de esta-
bilização normativa e de resposta simbólica às mais diversas demandas sociais? Na verdade, 
veri!ca-se que a transposição do arbítrio absolutista para uma pretensa racionalidade liberal 
acabou com o tempo e suas contingências políticas por conceder mais legitimidade simbólica 
ao Direito Penal, inclusive para a manutenção de um sistema que abandona a crueldade das 
penas só em seu aspecto formal. Observa-se, assim, que a pena privativa de liberdade não é 
concretamente mais humana do que as penas corporais que historicamente substituiu, po-
dendo-se a!rmar que, longe de uma mera evolução linear, a teoria da pena desenvolve-se sob 
um movimento pendular característico do Direito Penal em geral, cujo impulso alternado no 
sentido de maior liberdade ou de maior autoritarismo não é dado pela dogmática, estando na 
verdade politicamente condicionado. 

5 HOBBES, %omas. 'L£ORJR�HQWUH�XP�ऎOµVRIR�H�XP�MXULVWD��Trad. Maria Cristina Guimarães Cupertino. 2ª ed. São 
Paulo: Landy, 2004, p. 159. 

6 BECCARIA, Cesare. Tratado de los delitos y de las penas. Traducción de Juan Antonio de las Casas. Madrid: 
Alianza Editorial, 2002, p. 123.

7 Na mesma linha, v. QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. A modernização do direito penal brasileiro. ‘Sursis’, livra-
mento condicional e outras reformas do sistema de penas cláßico no Brasil, 1924-1940. São Paulo, Quartier Latin, 
2007, p. 19. 
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Afastando-se, então, a a!rmação de uma pretensa neutralidade cientí!ca na esfera penal, 
que serve apenas para encobrir uma base ideológica clara, mas não declarada, de justi!-
cação, toda a experiência histórica acumulada conduz a um olhar no mínimo descon!ado 
ao Direito Penal e à teoria da pena, exigindo uma constante re"exão, não obstante suas 
funções declaradas e suas promessas socialmente tentadoras – e na prática irreais – de 
e!cácia.  Em palavras simples, pode-se concluir que a pena é um ato político de violência 
do Estado.
Pois bem, vistos os pressupostos metodológicos da discussão, há que se retomar a famosa 
frase contida no Projeto Alternativo do Código Penal Alemão de 1966, segundo a qual “a 
SHQD�«�XPD�DPDUJD�QHFHVVLGDGH�HP�XPD�VRFLHGDGH�GH�VHUHV�LPSHUIHLWRV�FRPR�V¥R�RV�KRPHQV”. 
Em uma primeira abordagem, poder-se-ia a!rmar que tal frase expõe a ideia de que, embora 
as tendências abolicionistas tenham apontado os problemas do sistema penal que insiste no 
recurso às sanções tradicionais, não foram e não são capazes de superar tal sistema, por não 
apresentarem alternativas de resposta, possuindo caráter utópico e eticamente paternalista, 
conforme aponta Jesús-María Silva Sánchez.8 Daí a observação de Luigi Ferrajoli de que 
a alternativa mais adequada ao Direito Penal é ele próprio, mesmo imperfeito, desde que 
acompanhado de garantias individuais.9 
Porém, analisando com mais cuidado a frase do Projeto Alternativo do Código Penal Ale-
mão, veri!ca-se que ela traduz uma aceitação conformada da dogmática em relação à pena, 
a despeito de suas contradições essenciais insolúveis. O problema de uma interpretação auto-
legitimada e conformista sobre a pena é que ela gera um raciocínio normativo que distancia 
as razões jurídicas das razões e consequência sociais do ato estatal de punir, no âmbito do 
que Cláudio Brandão denomina de “um autismo jurídico que encerra a dogmática em um 
mundo próprio”,10 permitindo a manutenção de uma realidade cada vez mais disfuncional e 
degradante. 
E se não há maior questionamento quanto à previsão legal das penas, em sua aplicação con-
creta as di!culdades avolumam-se, pois as considerações teóricas desempenham um papel 
ainda mais secundário, cedendo espaço a valorações arbitrárias, estereotipadas e moralmen-
te condicionadas. De fato, a prática judicial pode ser adjetivada de selvagem, sendo impossí-
vel concluir que os juízes pensam nas !nalidades da pena tal como as teorias idealistas pres-

8 SILVA SÁNCHEZ, Jesús María. $SUR[LPDFLµQ�DO�GHUH࠼R�SHQDO�FRQWHPSRU£QHR� Barcelona: José Maria Bos$, 1992, 
p. 20 e ß.

9 FERRAJOLI, Luigi. 'HUH࠼R�\�UD]µQ, cit., p. 342.

10 BRANDÃO, Cláudio. &XUVR�GH�GLUHLWR�SHQDO. Parte geral. 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, Cap. 1., item 1.3.



45

PENA + HUMANA – O SENTIDO E A APLICAÇÃO DA PENA

crevem. Tal apagamento dogmático em relação à pena é fruto de um “raquitismo teórico”,11 
que coexiste com uma hipertro!a discursiva no âmbito da teoria do delito, essa cada vez mais 
re!nada e complexa. 
Diante de tal quadro, cabe questionar qual o sentido da despreocupação dogmática em rela-
ção à pena. Trata-se aparentemente de um paradoxo, já que todo o desenvolvimento sobre 
a teoria do delito deveria almejar, a!nal, chegar ao destino certo da boa aplicação do poder 
punitivo, correspondente, nos casos de condenação, à aplicação de uma sanção justa. 
Na verdade, em matéria de pena observa-se um fenômeno estarrecedor: sempre se a!rma 
criticamente uma grande desconexão entre dogmática e prática penal, o que retiraria da pri-
meira valor concreto, como instrumento de garantia do cidadão contra o poder de punir do 
Estado. No caso das penas, de forma totalmente distinta, a dogmática cumpre um papel claro 
e perverso. Não que haja uma coerência entre as !nalidades dogmaticamente atribuídas à 
pena e sua !nalidade concreta; não há tal congruência e não parece haver preocupação sobre 
isso. O que a dogmática faz, na verdade, é sustentar ou justi!car formalmente uma prática 
judicial arbitrária, na medida em que a camu"a, sob um suposto manto de racionalidade, 
como pretenso marco legítimo para a aplicação das penas.  
Exatamente por isso, vive-se hoje uma realidade carcerária intolerável no Brasil, por 
conta da qual o país já foi, inclusive, condenado no plano internacional. Em números 
absolutos, o Brasil corresponde ao 3º país do mundo em número absoluto de encarce-
rados, atrás dos Estados Unidos e da China. A taxa brasileira de aprisionamento supera 
300 pessoas para cada 100 mil habitantes e segue crescendo em média 7% ao ano. A taxa 
de ocupação do cárcere é de 167%, com condições gerais de higiene, alimentação e saúde 
precárias, sendo que 61,6% dos presos são negros e apenas 13% participavam em 2014 de 
alguma atividade educativa, conforme o Levantamento Nacional de Informações Peni-
tenciárias - Infopen.
Essas estatísticas não representam disfuncionalidades do sistema, como teimam em a!r-
mar alguns dogmatas do Direito. Esse é o sistema. Em outras palavras: a culpa não é 
das estrelas, do orçamento, da crise econômica, do subdesenvolvimento do Estado, como 
também adverte David Garland.12 A culpa é do próprio Direito, que trata de estabilizar e 
justi!car uma realidade deliberadamente arbitrária, cruel e desumana. %estiona-se, nesse 

11 Cf. expreßão utilizada por ZAFFARONI, Eugenio Raúl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. 'HUH࠼R�SHQDO��
Parte general. 2ª ed. (reimpr.). Buenos Aires: Ediar, 2008, p. 993.

12 GARLAND, David. ࡂH�FXOWXUH�RI�FRQWURO� crime and social order in contemporary society. Chicago: University 
of Chicago Preß, 2001. 
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sentido, como é possível tal estabilização de um denominado “estado de coisas inconsti-
tucional”,13 no âmbito de uma sociedade democrática e, da mesma forma, como é possível 
que a sociedade não se sensibilize com a forma pela que se aplicam as penas e não se 
dê conta do sofrimento representado pela pena. Tal sofrimento é, aliás, frequentemente 
exposto à sociedade pela denominada “baixa cultura jurídica”, a exemplo de Graciliano 
Ramos, em “0HPµULDV�GR�F£UFHUHک��e Lima Barreto que foi ele mesmo um objeto da inter-
venção penal, em “&HPLW«ULR�GRV�YLYRVک� 
Essa insensibilidade social é re"exo de uma situação de vitimização, no âmbito de um puni-
tivismo que faz com que a sociedade apenas seja capaz de questionar a pena aplicada a um 
agente quando antevê excepcionalmente sua inocência. A verdadeira questão, porém, está 
em re"etir criticamente sobre as penas impostas a agentes que de fato sejam responsáveis 
pela prática de delitos, e aí é preciso coragem para defender os direitos individuais desses 
delinquentes, que não deixam de ser cidadãos. E esse discurso de resistência é sempre difícil 
no âmbito de uma pós-modernidade em que se trava uma verdadeira guerra contra a ilustra-
ção14 e contra o Direito Penal liberal. 
Tendo em vista que o jurista não pode limitar seu compromisso com a sociedade a uma 
análise das normas, prescindindo de sua aplicação, opta-se por uma abordagem concreta 
do tema, tomando a pena não apenas como instituto abstrato, mas fundamentalmente no 
momento de sua aplicação, e assim o presente escrito buscará discutir 4 questões: (i) qual 
o sentido da pena a partir do limite democrático de respeito ao indivíduo e à liberdade; (ii) 
se o princípio da individualização da pena con!gura, tal como é hoje aplicado, um limite 
consistente para limitar a atuação judicial na determinação da pena; (iii) o punição sele-
tiva no âmbito de um modelo de Direito Penal para a aporofobia; e (iv) quais devem ser 
os critérios para a orientação democrática da aplicação da pena tendo em vista o sujeito.

13 Conforme expreßão/tese utilizada no âmbito do julgamento da ADPF 347, ajuizada em razão das inúmeras viola-
ções de direitos humanos no sistema carcerário brasileiro, perante o Supremo Tribunal Federal. A origem do estado 
de coisas inconstitucional remonta, porém, à Corte Constitucional da Colômbia, que a empregou pela primeira vez 
em 1997, também em matéria penitenciária.

14 Neße sentido, v. HABERMAS, Jürgen. (O�GLVFXUVR�ऎORVµऎFR�GH�OD�PRGHUQLGDG� Trad. Manuel Jiménez Redondo. 
Madrid: Taurus, 1989, pág. 15.
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���'HVPLVWLॿFD©¥R�GR�GLVFXUVR� WUDGLFLRQDO� VREUH�DV�ॿQDOLGDGHV�GD�
SHQD�H�R�VHQWLGR�GD�SHQD�QR�FRQWH[WR�GHPRFU£WLFR�EUDVLOHLUR

A dogmática penal continental de in"uência germânica há tempos chegou a um consenso 
sobre os três elementos que, sozinhos ou combinados entre si, conformam as distintas teorias 
sobre a !nalidade da pena, a saber: a retribuição, a prevenção geral e a prevenção especial. 
Para que se proceda a uma brevíssima digressão história do discurso jurídico de legitimação 
da pena, é preciso ver, porém, que toda !nalidade se vincula a uma justi!cação, conforme 
observa Antonio Luis Chaves Camargo.15 Então, ao lado das !nalidades da pena, há que 
tratar de seus fundamentos – a culpabilidade e a periculosidade -, os quais se relacionam 
!loso!camente a distintas ideias de Direito.
Uma primeira ideia de Direito é a de justiça, que em matéria de pena poderia ser compreen-
dida como justiça igualitária, no sentido distributivo. A partir de tal ideia, desenvolvem-se as 
denominadas teorias retributivas, fundadas no livre-arbítrio e vinculadas a um juízo formal, 
sem buscar qualquer tipo de argumento utilitário da pena, conforme se veri!ca a partir do 
sentido categorial de punição proposto por Kant ou da concepção de reestabelecimento da 
ordem jurídica perturbada pelo delito, de Hegel. 
Os problemas da adoção dessa ideia de justiça igualitária em relação ao Direito Penal decor-
rem fundamentalmente de sua incapacidade de prover uma equação que torne mensuráveis 
as realidades heterogêneas do delito e da pena, ademais de não trazer outros objetivos além 
da própria repressão ao delito por si mesma.16 Por isso, principalmente após a Segunda Guer-
ra Mundial, e a partir da ênfase das Cortes Constitucionais dos Estados edi!cados com base 
em Constituições sobre a necessidade de subordinação do poder de punir à demonstração 
de sua concreta utilidade social, as teorias retributivas passaram a ser em geral desprezadas 
pela doutrina, a exemplo dos escritos de Ulrich Klug17 e de Claus Roxin.18 É bem verdade que 
há na atualidade um movimento para a recuperação da concepção retributiva, agora em uma 

15 CAMARGO, Antonio Luís Chaves. 6LVWHPD�GH�SHQDV��GRJP£WLFD�MXU¯GLFR�SHQDO�H�SRO¯WLFD�FULPLQDO��São Paulo: 
Cultural Paulista, 2002.

16 No mesmo sentido, v. GUZMÁN DÁLBORA, José Luis. La concreción judicial de la penalidad y su relación con el 
sentido de la punición. 5HYLVWD�GH�OD�)XQGDFLµQ�,QWHUQDFLRQDO�GH�&LHQFLDV�3HQDOHV, mar. 2017, p, 4. 

17 KLUG, Ulri$. Abs$ied von Kant und Hegel. In: BAUMANN, Jürgen (hrsg.). Programme für ein neues Strafge-
setz. Frankfurt am Maim: Fis$er, 1968. 

18 ROXIN, Claus. Sentidos e limites da pena estatal. In: Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula 
dos Santos e Luis Nasts$eradetz. Lisboa: Veja, 1998, p. 19.
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linha limitadora, no sentido ético de só admitir a punição nos casos de estrita ofensa a bens 
jurídicos essenciais à pessoa, conforme defende Wolfgang Naucke.19 Esse retorno à retribui-
ção não parece aceitável, diante da exigência de que o Direito Penal deve sempre apresentar 
alguma contribuição social em contraposição à sua violência. Na verdade, o único elemento 
racional a resgatar da retribuição é o princípio regulativo de mínima proporcionalidade da 
punição, que não deriva propriamente de uma !nalidade retributiva, mas sim da necessidade 
de contenção da irracionalidade do poder.
A segunda ideia de Direito que pode in"uenciar a determinação da !nalidade da pena é a 
da segurança jurídica, expressão polissêmica que, para aquilo que nos interessa, designa o 
conjunto de condições que permitem a cada indivíduo con!ar que os direitos e deveres que 
o ordenamento jurídico assegura sejam respeitados. A ideia de segurança jurídica se rela-
ciona, assim, com um objetivo empírico da pena de prevenção geral dos delitos, típico do 
individualismo liberal.20  
Sob a perspectiva da segurança jurídica, tem-se de um lado as teorias da prevenção geral 
negativa, ou da dissuasão, e, de outro, as teorias de prevenção geral positiva. As teorias de 
prevenção geral negativa foram construídas sobretudo pelas contribuições de Feuerbach, 
Romagnosi e Bentham, medindo a pena a partir de uma exemplarização, como esclarece 
Anibal Bruno,21 cuja legitimidade é bastante questionável, por não oferecer limites ao poder 
punitivo do Estado e buscar seu fundamento fora do delito e do sujeito concreto. De outro 
lado, as teorias de prevenção geral positiva buscam reforçar simbolicamente a internalização 
de valores pela sociedade, seja no sentido de reforço aos valores ético-sociais elementares, 
conforme defende Hans Welzel,22 seja de proteção da consciência social sobre a norma, 
conforme Winfried Hassemer,23 seja de rea!rmação simbólica do sistema social diante da 
desnormalização provocada pelo delito, na linha de Günther Jakobs.24

19 NAUCKE, Wolfgang. O alcance do direito penal retributivo em Kant. In: GRECO, Luís; TORTIMA, Fernanda 
(org.). O bem jurídico como limitação do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2011, p. 95 e ß.

20 No mesmo sentido, GUZMÁN DÁLBORA, José Luis. La concreción judicial de la penalidad y su relación con el 
sentido de la punición, cit., p. 5-6.

21 BRUNO, Anibal. Direito penal: pena e medida de segurança. Rio de Janeiro: Forense, 1962, p. 38.

22 WELZEL, Hans. Dere$o penal alemán. Parte General. 11ª.edição. (4ª. edição castellana). Trad. Juan Bustos Ramí-
rez e Sérgio Yáñez Pérez. Santiago de Chile: Editorial Jurídica de Chile, 1993.

23 HASSEMER, Winfried. Fines de la pena en el dere$o penal de orientación cientí"co-social. In: MIR PUIG, San-
tiago (ed.). 'HUH࠼R�SHQDO�\�FLHQFLDV�VRFLDOHV��Barcelona: Universidad Autonoma de Barcelona, 1982.

24 Sociedad, norma y persona en una teoría de un dere$o penal funcional. Trad. Manuel Cancio Meliá e Bernardo 
Feijoo Sán$ez. Madrid: Cuadernos Civitas, 1996.
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Assim como ocorre com a justiça distributiva, a aplicação da ideia da segurança jurídica 
na teoria da pena falha em sua missão mais importante, que seria a de oferecer um critério 
certo para a con!guração do sistema penal. Isso porque não se trata na prevenção geral, de 
igualar a pena à proporção do delito, mas sim de equacioná-la conforme o temor ou a satis-
fação da sociedade, como se pudesse situá-la como uma estrutura pautada no consenso, o 
que Durkheim já havia negado no !nal do século XIX. As teorias preventivas gerais acabam, 
assim, utilizando o agente como meio para atingir o !m de aplacar ânimos intranquilos ou 
de promover o conformismo em relação à situação existente. 
Finalmente, tem-se a ideia de utilidade do Direito, também denominada de adequação ao 
!m, relacionada com a pretensão subjetiva de que o Direito, aí incluída a pena, cumpra 
um objetivo útil à sociedade,25 evitando que os delinquentes voltem a cometer delitos. Esse 
objetivo é in"uenciado pelo positivismo criminológico, que substitui a culpabilidade pela 
periculosidade como fundamento da pena. 
Sob essa perspectiva, tem-se de um lado a prevenção especial negativa, que visa fundamen-
talmente à inocuização do condenado, o que corresponde a um dos enunciados do famoso 
Programa de Marburgo de Franz von Liszt, encontrando sua vertente mais radical na con-
cepção de eliminação orgânica do condenado, de Ra&aelle Garofalo. Em ambos os autores, 
transparece o ideal de defesa social em desconsideração dos direitos e interesses do conde-
nado, considerado perigoso e, assim, um inimigo social.
As teorias de prevenção especial positiva, por sua vez, são voltadas à ressocialização do con-
denado, ideal que soa tentador como !nalidade da pena, mas que enfrenta vários problemas. 
O primeiro deles consiste na impossibilidade de exigir do indivíduo no contexto democrático 
pluralista um ajuste de personalidade e de concepção de mundo conforme a ideologia domi-
nante. O segundo problema é a contradição da busca da ressocialização por meio da pena, já 
que toda punição supõe um estigma e uma humilhação. Justamente por isso, as teorias “RE” 
(reeducadoras, ressocializadoras, reintegradoras) assistiram a uma derrocada a partir da dé-
cada de 1970, quando o trabalho de Robert Martinson (“:KDW�ZRUNV"ࡁ�HVWLRQV�DQG�DQVZHUV�
about prision reform”) concluiu que nenhuma das atividades ressocializadoras funcionava, 
obrigando, inclusive, à conclusão de que a pena jamais pode ser tomada como um bem para 
quem a sofre. E, no âmbito brasileiro, é interessante notar que Tobias Barreto, sempre na 
vanguarda do Direito Penal, já renunciava a seu tempo a trabalhar com o que chamou de 
“TXHVW¥R�RFLRVD�GR�PHOKRUDPHQWR�H�FRUUH©¥R�GR�FULPLQRVR�SRU�PHLR�GD�SHQD”, convicto de que, 

25 Cf. GUZMÁN DÁLBORA, José Luis. La concreción judicial de la penalidad y su relación con el sentido de la 
punición, cit., p. 6.
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em suas próprias palavras: “R�'LUHLWR�Q¥R�SDUWLOKD�FRP�D�HVFROD�H�FRP�D�LJUHMD�D�GLI¯FLO�WDUHID�
GH�FRUULJLU�H�PHOKRUDU�R�KRPHP�PRUDOک���

O veneno mais importante que a !nalidade de prevenção especial inocula, ainda que de 
forma dissimulada, por meio do slogan pretensamente positivo da ressocialização, é a peri-
culosidade como fundamento da pena, levando a uma “pedagogia penitenciária” arbitrária, 
baseada na defesa social, e, assim, a um Direito Penal de Autor. E se o fundamento da pena 
é a periculosidade do sujeito, para o !m de defender a sociedade da prática de novos delitos, 
já não faz sentido lógico falar de “direitos subjetivos” do condenado durante a execução da 
pena, mas sim de “benefícios” que o Estado lhe pode bondosa e excepcionalmente conferir. 
Essa imagem da pena em que o sistema absorve o corpo indesejado com a !nalidade de 
posteriormente incluí-lo novamente como parte integrante do sistema social, conforme a 
ilustração de Massimo Pavarini (“/D�SHQDOLW¢��RJJL��QHOOD�FU¯WLFD�SHQROµJLFDک), é redesenhada 
no séc. XX, sobretudo na Europa por conta das políticas do Estado Social. Assim, tem-se por 
exemplo no art. 25,2 da Constituição espanhola que “as penas são orientadas à reeducação e 
à reinserção social”. Da mesma forma, na Constituição italiana, o art. 27 estabelece que “as 
penas devem ser orientadas à reeducação do condenado”. O Brasil foi in"uenciado por essa 
vertente, ainda que nunca tenha sido propriamente um Estado Social. Assim, a Lei de Execu-
ção Penal brasileira prevê a busca da reintegração social do condenado no art. 1º. Da mesma 
forma, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, vinculante para o Brasil, também 
estabelece no art. 5.6 “D�UHIRUPD�H�D�UHDGDSWD©¥R�GRV�FRQGHQDGRV��FRPR�ऎQDOLGDGH�HVVHQFLDO�
das penas privativas de liberdade”.
Se no cenário nacional é difícil aceitar a prevenção especial positiva como como !nalidade 
da pena, no âmbito europeu a justi!cação da pena com essa !nalidade parece atualmente 
ainda mais complicada e, assim, retórica, na medida em que se observa a presença crescente 
de imigrantes ilegais, que somam um volumoso contingente nas casas penais (na Itália esti-
mam-se que sejam cerca de 35% da população carcerária) e que após o término da pena serão 
provavelmente expulsos. Tudo a evidenciar que no âmbito de uma sociedade cada vez mais 
globalizada, de forma paradoxal a pena não signi!ca integração, mas medida de exclusão 
social, por meio da qual os economicamente inúteis são descartáveis, conforme Sygmunt 
Bauman.27

26 BARRETO, Tobias. Estudos de direito. (Publicação póstuma dirigida por Sylvio Roméro). Rio de Janeiro: Laem-
mert, 1892, p. 179.

27 BAUMANN, Sygmunt. Europa. Uma aventura inacabada. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge 
Zahar, 2006, p. 106.
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Diante das antinomias dos !ns da pena, surgem teorias mistas, que mesclam elementos ou 
momentos das distintas teorias expostas. Em relação a essas teorias, é importante notar cri-
ticamente seus riscos, por habilitarem mais facilmente o poder punitivo, soando muito mais 
como uma tentativa retórica de legitimação da pena a qualquer custo do que uma construção 
racional, inclusive porque pretendem unir ideias de Direito que, como já visto, apresentam 
importantes contradições entre si. 28

A par das concepções tradicionais sobre a pena, há duas outras questões chamam a atenção 
na atualidade. A primeira delas é a ideia de que a pena possa ter uma !nalidade voltada à sa-
tisfação da vítima, tal como defende Tatjana Hörnle.29 Esse tema é especialmente importante 
para o Brasil, na medida em que há projeto de Código Penal tramitando junto ao Congresso 
Nacional cuja exposição de motivos contém uma supreendente dedicatória a duas crianças 
vítimas de delitos violentos. A ideia de que a pena deve atender a vítima é apta a gerar uma 
transformação radical no signi!cado do próprio Direito Penal, que passaria de instrumento 
de proteção subsidiária de bens jurídicos a mecanismo destinado à reparação dos direitos 
das vítimas, com a introdução de conteúdos emocionais no sistema penal, conforme apon-
tam Jesús-María Silva Sánchez30 e Alicia Gil Gil.31 Assim, não parece possível determinar a 
pena a partir das necessidades da vítima, porque isso conduziria a uma descivilização penal, 
retomando formas de castigo passionais, retributivas e excessivas.  
A outra questão atual a examinar é a !nalidade da pena no âmbito do Direito Penal Interna-
cional, no qual nos deparamos com a !gura da “pena sem soberano”, conforme a expressão 
de Gless, utilizada por Kai Ambos.32 Tem-se aqui um Direito Penal não imposto pelo Estado, 
mas sim por entidades internacionais ou supranacionais, derivado de uma necessidade ju-
rídica e moral de castigo a violações de direitos universais, no sentido de uma retribuição 

28 Neße sentido, intereßante a crítica de Eugenio Raúl ZAFFARONI e Nilo BATISTA sobre os riscos das teorias mis-
tas ou uni"cadoras da pena, em razão de seu caráter autoritário: “$V�FRPELQD©·HV�WHµULFDV�LQFRHUHQWHV��HP�PDW«ULD�
GH�SHQD��V¥R�PXLWR�PDLV�DXWRULW£ULDV�GR�TXH�TXDOTXHU�XPD�GDV�WHRULDV�SXUDV��SRLV�VRPDP�DV�REMH©·HV�GH�WRGDV�DV�TXH�
SUHWHQGHP�FRPELQDU�H�SHUPLWHP�HVFROKHU�D�SLRU�GHFLV¥R�HP�FDGD�FDVRک��ZAFFARONI, Eugenio Raúl; BATISTA, Nilo; 
ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.  Direito penal brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 140.

29 HÖRNLE, TATJANA. Die Rolle des Opfers in der Stra5heorie und im materiellen Strafre$t. JuristenZeitung, 
2006, p. 950 e ß. Da mesma autora, v. também Teorías de la pena. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2015.

30 SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Una crítica a las doctrinas penales de la “lu$a contra la impunidad” y del “dere-
$o de la víctima al castigo del autor”. 5HYLVWD�GH�(VWXGLRV�GH�OD�-XVWLFLD��n. 11, 2009.

31 GIL GIL, Alicia. Sobre la satisfacción de la víctima como "n de la pena. InDret n. 4/2016.

32 AMBOS, KAI. ¿Castigo sin soberano? La cuestión del “ius puniendi” en dere$o penal internacional. Una primera 
contribución para una teoría del dere$o penal internacional consistente. 3HUVRQD�\�'HUH࠼R��5HYLVWD�GH�IXQGDPHQ-
WDFLµQ�GH�ODV�,QVWLWXFLRQHV�-XU¯GLFDV�\�GH�'HUH࠼RV�+XPDQRV, 2013, p. 5 e ß.
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kantiana. Essa !nalidade retributiva causa especial preocupação, em razão da cada vez maior 
in"uência dos elementos do Direito Penal Internacional nos ordenamentos penais internos 
dos Estados como fontes de Direito. O risco aqui é que, pela via do Direito Penal Internacio-
nal, a !nalidade retributiva da pena acabe retornando com força ao Direito Penal.
Terminado o rápido panorama das teorias da pena, é preciso admitir que, na verdade, nenhu-
ma delas consegue explicar de forma coerente a realidade. E parece lamentável que boa parte 
da dogmática se limite a repetir tais teorias durante quase dois séculos de forma descritiva. 
Mais lamentável ainda é ver que as teorias da pena, de origem europeia, são importadas e 
largamente utilizadas no âmbito da América Latina sem que se dê conta da necessidade de 
uma contextualização espaço-temporal do poder de punir e de suas consequências. No caso 
brasileiro, como tratar de pena sem levar em consideração a conformação social racista e a 
própria evolução da dinâmica político-econômica? 
Ora, conforme a teoria materialista da pena da Escola de Frankfurt, todo sistema político-e-
conômico tem uma tendência a descobrir sistemas punitivos que correspondam às próprias 
relações de produção. Então a história da pena é a história da evolução das estratégias de 
imposição de uma ordem social pelas classes hegemônicas, conforme lembram Alessandro 
Bara$a33 e, também no contexto italiano, Dario Melossi e Massimo Pavarini.34 Essa lógica 
econômica faz muito sentido no caso brasileiro, a exemplo das penas aplicadas no contexto 
histórico do escravismo, em que o castigo corporal se prestava a preservar a força de traba-
lho, enquanto a pena capital era aplicada em face dos atentados contra o senhor e o sistema, 
em todo caso sempre de acordo com a situação do mercado de escravos, conforme aponta 
em suas obras Nilo Batista.35 E essa mesma lógica parece se aplicar ainda hoje. A!nal, como 
a!rma Alessandro De Giorgi, no sentido atuarial, “P¥R�GH�REUD�H[FHVVLYD��HQFDUFHUDPHQWR�
galopante”.36 
Diante de todo o exposto, parece que se chegou a um beco sem saída em matéria de !nali-
dades da pena. De todo modo, ainda há que tentar responder a primeira pergunta  proposta, 
sobre qual é o sentido da pena no contexto democrático. E aí parece interessante retomar a 
famosa frase de John PRATT: “O desenvolvimento social dos povos demonstra-se pela forma 

33 BARATTA, Aleßandro. &ULPLQRORJ¯D�FU¯WLFD�\�FU¯WLFD�DO�GHUH࠼R�SHQDO��Introducción a la sociología jurídico-pe-
nal. Trad. Álvaro Bunster. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, p. 193 e ß.

34 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Maßimo. &£UFHUH�H�I£EULFD��As origens do sistema penitenciário (séculos XVI-XIX). 
Trad. Sérgio Lamarão. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 209 e ß.

35 BATISTA, Nilo. Pena pública e escravismo. &DS¯WXOR�&ULPLQROµJLFR, v. 34, n. 3, Julio-Septiembre 2006, p. 279 e ß.

36 DE GIORGI, Aleßandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p 15-16, 51. 
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como reagem frente ao delito e tratam o delinquente”.�� Em uma sociedade democrática, a 
resposta ao delito não se viabiliza apenas com a pena, e menos ainda unicamente com a pena 
privativa de liberdade. Há que buscar respostas integrais a problemas complexos. Por isso, no 
século XXI, diante das muitas velhas e novas questões que perturbam a sociedade, no âmbito 
democrático deve-se "exibilizar não as garantias individuais, mas sim as penas, em seu juízo 
de necessidade e de prevenção. 
Assim, a pena somente poderá assumir um sentido preventivo legítimo se essa prevenção 
não for simbolicamente vinculada à máxima e!cácia possível, e sim à mínima prevenção 
imprescindível. Isso signi!ca um desapego no sentido de punição, isto é, a busca sempre que 
possível por algo melhor do que o Direito Penal. Signi!ca também tomar a sociedade em 
sua realidade desigual e, portanto, de dissenso. Signi!ca que as penas devem incidir muito 
menos, que devem buscar ser distintas da prisão e que às vezes há que deixar de aplicá-las. 
Claro que isso implica mudar todo o sistema penal, cuja coluna vertebral ainda é a prisão, e 
abandonar um tabu, o que é fundamental para nos levar a enxergar novamente o Direito Pe-
nal não só como instrumento de defesa social, no sentido e!cientista, mas antes como instru-
mento de defesa do indivíduo e de seus direitos fundamentais, a começar pela liberdade. Sob 
essa perspectiva democrática, passemos, então, a analisar se o princípio da individualização 
da pena con!gura, tal como é hoje aplicado no Brasil, um limite consistente para limitar a 
atuação judicial na determinação da pena. 

���2�SULQF¯SLR�GD�LQGLYLGXDOL]D©¥R�GD�SHQD�FRPR�OLPLWH��LQ�FRQVLV-
WHQWH�GD�DWXD©¥R�MXGLFLDO��FU¯WLFD�¢�LQঀX¬QFLD�GR�SRVLWLYLVPR�FULPL-
QROµJLFR�QR�RUGHQDPHQWR�MXU¯GLFR�SHQDO�EUDVLOHLUR

A individualização da pena, atualmente entendida como decorrência do princípio da huma-
nidade das penas e garantida pela Constituição Federal Brasileira no art. 5, XLVI, implica 
que a sanção penal não seja completamente predeterminada, permitindo ao juiz alguma dis-
cricionariedade para, entre o mínimo e o máximo legalmente previstos, aplicar a cada caso 
uma solução justa. Nessa linha, a função do juiz revela-se uma instância político-criminal 
essencial, na medida em que encerra a etapa axiologicamente mais importante do sistema 
penal, que é a materialização da sanção em casos concretos. Porém, o poder legitimamente 

37 PRATT, John. 3XQLVKPHQW�DQG�&LYLOL]DWLRQ��penal tolerance and intolerance in modern sciety. London: Sage, 2002.
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conferido ao juiz jamais pode confundir-se com arbítrio, conforme lembra Heleno Cláudio 
Fragoso na obra clássica “A motivação da sentença na aplicação da pena”,38 que conclui que o 
único mecanismo de controle nesse sentido é a motivação das sentenças, como obra de razão 
e de persuasão, na linha de Chaim Perelman, o que, aliás, é exigido pela própria Constituição 
brasileira no art. 93. Mas essa exigência de motivação só cumpre seu objetivo de controle 
quando há critérios claros sobre o objeto da decisão judicial. 
Ora, em matéria de penas, apesar de ter ocorrido a Reforma da Parte Geral de 1984, que 
pôs !m ao embate metodológico entre Roberto Lyra e Nelson Hungria e estabeleceu, com 
fundamento a este último autor, o critério trifásico de aplicação da pena, de modo a tornar o 
processo formalmente mais claro, não existem no Brasil diretrizes legais objetivas e critérios 
dogmáticos unívocos a orientar sua concreta aplicação.  De fato, a abertura valorativa do 
art. 59 do Código Penal brasileiro o torna um tipo penal perigoso, porque permite o arbítrio 
judicial. O maior problema do julgador não está, assim, na identi!cação concreta das cir-
cunstâncias judiciais nos autos, mas na própria necessidade de atribuição de conteúdo ou 
signi!cado a essas circunstâncias, como passo prévio ao processo valorativo.
Diante dessas di!culdades, na prática se veri!ca de forma perturbadora que a suposta garantia da 
individualização da pena acaba se transformando em um instituto que traz enorme prejuízo ao 
indivíduo, implicando muitas vezes uma punição mais severa e autoritária. %estiona-se, então, 
como é possível que uma garantia individual se transforme num instrumento punitivista.
Na verdade, não ocorre propriamente essa transmutação, porque a individualização da pena 
não nasceu no plano teórico como uma garantia individual. Então, para se entender o sentido 
da aplicação disfuncional da pena no Brasil atual, é necessário examinar a história do sentido 
da individualização da pena em seu ordenamento jurídico. 
No Código Criminal do Império de 1830, apontado como um dos maiores códigos do mundo 
a seu tempo em razão de sua clareza e precisão técnica, a aplicação da pena era regulada no 
art. 33 atendendo a concepção da Escola Clássica, segundo a qual, a partir da ideia de livre-
-arbítrio, a sanção penal deveria ter caráter certo e estar previamente prevista pelas leis, de 
forma a proteger o indivíduo contra o arbítrio do Estado. Prevalecia, sob essa perspectiva, a 
ideia de igualdade formal frente ao Direito. 
Com o advento da República, surge o Código Penal de 1890, obra de João Batista Pereira, o 
qual, muito diferente do que ocorrera com o Código anterior, chegou a ser batizado de “o pior 
&µGLJR�GH�WRGRV�RV�WHPSRV”, em razão de suas pretensas falhas técnicas. É curioso ver, porém, 

38 FRAGOSO, Heleno Cláudio. A motivação da sentença na aplicação da pena.�5HYLVWD�)RUHQVH��Rio de Janeiro, 1969, 
v. 227.
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que as bases do Código Penal de 1890 eram as mesmas do Código Criminal do Império. 
Então, na verdade a maior crítica ao Código Penal de 1890 talvez não fosse realmente a má 
técnica legislativa, mas sim o fato de estar fundado em princípios clássicos, quando na época 
já ganhavam força no Brasil os postulados positivistas.39 Assim, por exemplo, tem-se a crítica 
de Raimundo Nina Rodrigues, conforme quem: “$�DGR©¥R�GH�XP�FµGLJR�¼QLFR�SDUD�WRGD�D�UH-
S¼EOLFD�IRL�XP�HUUR�JUDYH�TXH�DWHQWRX�JUDQGHPHQWH�FRQWUD�RV�SULQF¯SLRV�PDLV�HOHPHQWDUHV�GD�
ऎVLRORJLD�KXPDQDک��� Também Ataliba Nogueira, Professor de Direito Penal da Faculdade de 
Direito de São Paulo, em sua obra intitulada Pena sem prisão criticou a in"uência da escola 
clássica no Código Penal da época.
De fato, como era possível, diante das demonstrações cientí!cas da antropologia criminal sobre 
as desigualdades, que a metafísica da Escola Clássica levasse ainda o legislador penal a estabe-
lecer uma igualdade jurídica genérica? Ora, no positivismo surge a concepção do delinquente 
diferente dos não delinquentes. Os criminosos foram, sob tal perspectiva, divididos em classes, na 
linha de Enrico Ferri, entre alienados, natos ou instintivos, ocasionais e passionais. A partir dessa 
concepção, havia então a necessidade de desconstruir o sistema penal comunitarista “à prova dos 
juízes” de Beccaria e reconstruí-lo a partir da diferenciação de tratamento do delinquente, consi-
derando-se sua temibilidade, sob uma ótica determinista. Opera-se, nesse momento, a passagem 
do Direito Penal do fato para um Direito Penal de autor. Essa era a visão dos penalistas brasileiros 
à época, tais como Astholfo Rezende, Esmeraldino Bandeira e Nelson Hungria.
Por isso, o Projeto de Código Penal de Sá Pereira, Evaristo de Moraes e Mário Bulhões 
Pedreira, de 1935, que representou o primeiro esforço para superar o classicismo do Có-
digo de 1890, adotou na linha positivista a técnica de classi!cação dos criminosos como 
um critério a ser considerado pelo juiz no momento de aplicação da pena, conforme a 
in"uência do modelo do Código Penal italiano de 1930 e seu famoso art. 133 que previa 
os tipos criminológicos de delinquente. Passou-se a ver a preponderância do criminoso 
sobre o crime e, assim, os critérios de !xação da pena eram fundamentalmente subjetivos, 
destacando-se a personalidade do criminoso, o perigo social que representa, os motivos 
da prática do crime e a categoria em que fosse classi!cado. Embora não tenha chegado a 
converter-se em lei, diante das contingências políticas que levaram ao Estado Novo, esse 
Projeto deixou importantes marcas positivistas que persistem até hoje. E exatamente por 

39Cf. ALVAREZ, Marcos Cesar. A criminologia no Brasil ou como tratar desigualmente os desiguais. 5HYLVWD�GH�
&L¬QFLDV�6RFLDLV��n. 45, p. 692. No mesmo sentido, QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo.  Modernização do direito penal 
EUDVLOHLUR��cit., p. 196.

40 Cf. QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. $�PRGHUQL]D©¥R�GR�GLUHLWR�SHQDO�EUDVLOHLUR��cit., p. 197.
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isso recebeu elogios, tais como o de João Aureliano Corrêa de Araújo, professor da Facul-
dade de Direito do Recife:
“O projeto afasta-se do critério tradicional da Escola Clássica para examinar a ofensa cau-
sada à sociedade não somente pela gravidade do crime, mas pela temibilidade do homem 
delinquente, segundo o exame de suas condições físico-psíquicas, ampliando assim a esfera 
da defesa social e tornando mais e!cientes os meios destinados à repressão e prevenção da 
criminalidade”.41

Finalmente, tem-se o Código Penal de 1940, projeto de Nelson Hungria, Vieira Braga, Nar-
célio de %eiroz e Roberto Lyra, a partir da revisão do Projeto de Alcântara Machado. O 
Código abraçou a ideia de individualização da pena, nos marcos do positivismo, chegando 
a abandonar até a classi!cação dos criminosos em favor de uma sistemática totalmente in-
dividualizada pelo juiz. Assim, ao lado do crime, eram compreendidos na individualização 
da pena critérios subjetivos, para que a sanção fosse perfeitamente medida ao condenado, 
a partir das ideias de periculosidade e de defesa social como alicerces de legitimação da 
intervenção penal, tal como a!rma Anibal Bruno em sua Teoria da perigosidade criminal. 
A incorporação do postulado positivista da desigualdade entre criminosos e não criminosos 
terminou por institucionalizar um dado que, no Direito Penal clássico era apenas um efeito 
colateral desconfortável da pena: a seletividade do sistema. E considerando que tratamos de 
um período em que a memória da desigualdade imposta pela escravidão era muito recente, 
!ca fácil entender a razão pela qual a sociedade brasileira se tornou solo tão fértil para a 
estabelecimento das concepções positivistas.42

Encontra-se, então, o real sentido da individualização da pena, !lha do afã classi!catório 
próprio do positivismo criminológico, como critério generalizador, isento de qualquer asso-
ciação a !ns valorados, conforme, aliás, é o conteúdo da monogra!a de Raymond Saleilles, 
“L’individualisation de la peine”, de 1898. Então a individualização positivista não tem nada 
que ver com a concreção da pena no sentido da exigência de graduá-la valorativamente 
conforme a gravidade do delito cometido pelo agente, porque não trabalha a!nal com indi-
víduos, mas sim com generalizações naturalistas.
A partir dessa necessária explicação histórica, pode-se entender o porquê da aplicação da 
individualização da pena atualmente em contradição com o caráter garantista determinado 
pela Constituição de 1988. De fato, a despeito da Reforma da Parte Geral do Código Penal em 

41 ARAÚJO, João Aureliano Corrêa. Projecto do código criminal do Brasil. Recife: Imp. Industrial, 1937, p. 4.

42 Cf. QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. $�PRGHUQL]D©¥R�GR�GLUHLWR�SHQDO�EUDVLOHLUR��cit., p. 224.
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1984, que substituiu expressões contidas no art. 59, ainda se segue um modelo legal positivista 
nessa matéria, o que, aliás, !ca claro a partir do próprio texto da Exposição de Motivos da 
Lei de Execução Penal, que menciona a importância do exame de personalidade do agente no 
início do cumprimento da pena como fator determinante do tipo de tratamento penal, vincu-
lando expressamente tal exame a critérios recomendados por Benigno Di Tullio,43 que foi ti-
tular da cadeira de Antropologia Criminal da Universidade de Roma e discípulo de Lombroso. 
Não é de espantar, então, que na aplicação da pena atualmente os juízes levem em conside-
ração ora uma !nalidade penal retributiva, ora uma concepção preventiva especial calcada 
na defesa social, sem qualquer preocupação com as garantias individuais. Na análise dos 
elementos do art. 59 do CP, e a despeito de toda a crítica da criminologia, a periculosidade e o 
determinismo que a acompanha ainda assombram, então, a determinação da pena, num terri-
tório de subjetividade judicial intangível. As sentenças são apoiadas em elementos irracionais, 
morais e preconceituosos, tais como as expressões: “o réu possui personalidade voltada para 
a criminalidade”, “FXOSDELOLGDGH�DFHQWXDGD��JUDYH��GHVIDYRU£YHO”, além da frequente aplicação 
de um intolerável bis in idem relacionado à reincidência e aos antecedentes do agente. 
Sobre o elemento “personalidade”, previsto no art. 59 do Código Penal como critério de 
aplicação da pena, há um problema insuperável: a ausência de precisão conceitual de um 
conceito extrajurídico. Desde a perspectiva constitucional, conclui-se que não é legítimo ao 
julgador ingressar nesta esfera, porque a valoração subjetiva e moral da personalidade do réu 
converte o Direito Penal de fato em Direito Penal de Autor.44

É importante notar que os problemas de aplicação da pena atingem não só os clientes de 
sempre do sistema penal – a criminalidade de massa -, mas também os chamados criminosos 
de colarinho branco, ainda que esses muitas vezes consigam ao !nal não ser atingidos pelo 
sistema, por conta de outros fatores. Nessa linha, trazendo um exemplo bastante concreto 
da esfera do Direito Penal Econômico, ao condenar  funcionários públicos por crimes contra 
a Administração Pública, é comum observar nas sentenças judiciais a a!rmação de que “o 
U«X�SUDWLFRX�D©¥R�GDV�PDLV�UHSURY£YHLV��YLVWR�TXH�YLRORX�D�FRQऎDQ©D�LQHUHQWH�DR�H[HUF¯FLR�GD�
IXQ©¥R�S¼EOLFD”, como se o fato de ser servidor público já não tivesse orientado a decisão 
político-criminal do legislador de  punir de forma autônoma e mais dura tais condutas justa-
mente em razão dos deveres inerentes à função pública.

43 Tais critérios de Benigno Di Tullio podem ser encontrados em sua obra 7UD࠽DWR�GL�DQWURSRORJLD�FULPLQDOH��Studio 
clinico e medico-legale ad uso dei medici, dei giuristi e degli studenti. Roma: Editrice Criminalia, 1945.

44 No mesmo sentido, v. SÁ, Alvino Augusto de. Desa"os da execução penal frente aos proceßos de construção da imagem do 
inimigo. Revista Brasileira de Ciências Criminais, v. 99, 2012, p. 215 e ß.
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Da mesma forma, veri!ca-se frequentemente em decisões judiciais a majoração da pena-
-base em razão de manifestações de pensamento e modos de vida do réu que nada têm que 
ver com o delito cometido, representando um ato de criminalização imprópria, o que presen-
ti!ca a instrumentalização material da antijuridicidade tão característica do Direito Penal 
produzido na Escola de Kiel, no qual o princípio da legalidade era "exibilizado em nome dos 
interesses da política nacional-socialista.45 
E é importante ver que a individualização da pena na linha positivista não atinge só os crité-
rios para a determinação da pena-base do art. 59 do Código Penal. Há inúmeros outros focos 
do binômio periculosidade-defesa social no ordenamento penal brasileiro a implicar penas 
desumanas. Assim, pode-se mencionar a Lei dos Crimes Hediondos, que a partir de 1990 
lotou e agravou as condições de vida nas prisões brasileiras, cumprindo um papel reprovável 
de dar à população a falsa ideia segurança por meio de uma lei extremamente repressiva, 
como critica Alberto Silva Franco.46 Da mesma forma, sob aparência de uma sanção discipli-
nar, a Lei Federal n. 10.792/2003 criou o Regime Disciplinar Diferenciado, inaugurando um 
regime carcerário desumano para presos considerados perigosos, o que tem levado a quadros 
psiquiátricos irreversíveis e até mesmo ao suicídio. E embora o Conselho Nacional de Polí-
tica Criminal e Penitenciária do Ministério da Justiça tenha elaborado parecer em agosto de 
2004 que concluiu pela incompatibilidade do RDD com as normas nacionais e internacionais 
acerca dos direitos humanos, tal regime ainda está vigorando, evidenciando a opção delibe-
rada por um sistema penal perigosamente voltado ao combate simbólico de inimigos sociais. 
Em relação à execução da pena, aliás, principalmente no caso da privativa de liberdade, o 
descompasso entre os universos do ser e do dever ser se revela ainda mais gritante. Nessa 
esfera o pretenso ideal de ressocialização não é em geral nem um pouco promovido pelo 
Estado, e na prática o que era para ser um direito do condenado se transforma em um dever, 
ou seja, o argumento da ressocialização é usado no momento da avaliação dos direitos subje-
tivos do condenado como um impeditivo para a conquista da liberdade, como bem defendeu 
Luis Carlos Valois na obra Execução penal e ressocialização. É a famosa frase, vista em tantas 
sentenças judiciais: “2�FRQGHQDGR�Q¥R�VH�DSUHVHQWD�VXऎFLHQWHPHQWH�UHVVRFLDOL]DGR�SDUD�ID]HU�
jus ao ‘benefício’ pleiteado.”
Finalmente, encontram-se problemas de individualização em relação às penas alternativas, 
que são pouco e mal aplicadas, a despeito da Lei 9.714/98 as ter em tese ampliado, lei essa que 

45 A mesma advertência é feita por CARVALHO, Salo de. Dosimetria da pena: diretrizes e limites constitucionais 
(análise de caso. Parecer Operação Lava Jato). 5HYLVWD�%UDVLOHLUD�GH�&L¬QFLDV�&ULPLQDLV��v. 122, ago. 2016. 

46 FRANCO, Alberto Silva. &ULPHV�KHGLRQGRV��5ª. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 639 e ß.



59

PENA + HUMANA – O SENTIDO E A APLICAÇÃO DA PENA

foi objeto de importante crítica por Miguel Reale Júnior47 em razão de ferir toda a sistemática 
na matéria. E o pretexto é a inviabilidade de sua utilização para a repressão e prevenção em 
relação a delinquentes que são considerados de forma determinista e indistinta como perigo-
sos. Na verdade, dado seu desvirtuamento de sentido, com a erosão de seu caráter ressocia-
lizador, as penas restritivas de direito são vistas em nosso sistema, então, como alternativas 
à liberdade, e não alternativas à privação de liberdade, representando uma extensão da rede 
de controle e punição do Estado.
Então, respondendo à segunda pergunta proposta, sobre se o princípio da individualização 
da pena con!gura, tal como é hoje aplicado, um limite consistente para limitar a atuação 
judicial na determinação da pena, pode-se concluir que não. A aplicação da pena tem como 
objetivo castigar e é absorvida pela ideia de periculosidade, que invade o terreno da culpa-
bilidade como uma questão de verdade moral. Ocorre aqui, como apontou Nelson Hungria 
em seus &RPHQW£ULRV�DR�&µGLJR�3HQDO, uma conciliação póstuma entre Carrara e Ferri, isto 
é, uma vinculação pragmática entre a escola clássica e o positivismo, que é inconciliável do 
ponto de vista metodológico, gerando problemas graves. A individualização da pena nesses 
moldes, além de afrontar o modelo de Direito Penal do fato, opõe-se a dois dos fundamentos 
mais importantes do Estado Democrático de Direito: a dignidade humana e o pluralismo 
político, porque a punição, além de ser aplicada como castigo, é medida a partir de personali-
dades tidas de forma determinista como divergentes daquelas ditadas como “corretas” pelos 
detentores do poder, tal qual sintetiza Juan Bustos Ramírez.48 Em suma, a individualização 
da pena no Brasil hoje não individualiza, mas massi!ca os condenados. 

���3HQD�H�VHOHWLYLGDGH�SHQDO��R�PRGHOR�GH�'LUHLWR�3HQDO�SDUD�D�DSRURIRELD
 
O Direito Penal é substancialmente vinculado à violência, sobretudo àquela proveniente do pró-
prio Estado, caracterizada pela ofensa à liberdade individual. Justamente por constituir um instru-
mento funcional de poder estatal, a intervenção penal possui um signi!cado político intrínseco, 
o qual contamina seus elementos dogmáticos e sua leitura hermenêutica. Assim, a racionalidade 

47 REALE JÚNIOR, Miguel. Mens legis insana, corpo estranho. In: Penas restritivas de direitos. Críticas e comentá-
rios às penas alternativas. Lei 9.714/98. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 23.

48 BUSTOS RAMÍREZ, Juan. Los mitos de la ciencia penal del siglo XX: La culpabilidad y la perigosidad. In: DÍEZ 
RIPOLLÉS, José Luís (coord.). /D�FLHQFLD�GHO�GHUH࠼R�SHQDO�DQWH�HO�QXHYR�VLJOR��libro homenaje al profesor doctor don 
José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002, p. 3 e ß.
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instrumental pela qual é regido esse poder do sistema social condiciona sob uma perspectiva ex-
terna a autocompreensão que a ciência penal tem de sua própria racionalidade, manipulando-a.49 
Os limites dos conceitos jurídicos não são objetivos, mas sim disputáveis.
Ora, se todo discurso institucional na esfera penal tende a delimitar – ainda que não de maneira 
expressa – suas questões a partir da conveniência do próprio poder atuante, acaba ocultando, sob 
um viés supostamente cientí!co e abstrato, a natureza falsa da imagem que é criada do sistema 
para garantir-lhe sustentação e autolegitimação. Então, parafraseando Pierre BOURDIEU,50 o 
Direito Penal não é o que a!rma ser e, embora se revista de garantias formais, opera na prática 
como instrumento ideológico e seletivo de poder, que é exercido independentemente da com-
provação de eventuais ganhos concretos à sociedade no que tange à proteção de bens jurídicos. 
O paradigma dogmático penal ostenta, portanto, um !m muito mais prático do que teórico, no 
sentido de ordenação funcional de seus enunciados como suportes políticos de outros interesses, 
conferindo segurança jurídica ao próprio sistema, legitimado como ciência. Isso explica como 
é possível que um mesmo modelo ou ordenamento penal possa ser utilizado em diversos con-
textos político-sociais, com resultados concretos bastante diferentes, sobretudo no que tange ao 
respeito à liberdade do indivíduo. E a política que in"uencia a intervenção penal não constitui 
apenas uma questão de poder e de interesses, mas também abarca a provisão e a defesa de sím-
bolos, os quais possuem um potencial manipulativo. Assim, o poder punitivo estatal tem apenas 
como uma de suas funções controlar os comportamentos proibidos; por detrás disso, existem 
valores que simbolizam determinado modo de vida e que são colonizados por meio da proibição 
penal. Da mesma forma, a criminalidade não é um objeto preexistente, e sim o resultado de de-
terminada interação na qual o legislador e o intérprete da norma penal ocupam um papel ativo, 
no âmbito de um processo fundamentalmente simbólico de atribuição de estigmas.51

Sob essa perspectiva, a!rmar que o Direito Penal atravessa uma crise não constitui exatamente 
uma novidade. De fato, a historia demonstra, desde a Iustração e a relação dicotômica entre 
segurança e liberdade, a existência de uma crise estrutural imanente ao Direito Penal. De outra 
parte, não é possível deixar de notar a existência de uma “crise contemporânea” no Direito 

49 Cf. PALIERO, Carlo Enrico. La autocomprensión de la ciencia del dere$o penal frente a los desafíos de su tiempo 
(comentario). Tradução de Maria José Pifarré. In: ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Björn (Coord. 
da versão alemã). MUÑOZ CONDE, Francisco (Coord. da versão espanhola). La ciencia del dere$o penal ante el 
nuevo milenio. Valencia: Tirant lo Blan$, 2004. p. 100-101.

50 BOURDIEU, Pierre. Los juristas, guardianes de la hipocresía colectiva. Trad. de J. R. Capella. Jueces para la De-
mocracia, n. 47, jul. 2003, p.5.

51 Cf. HASSEMER, Winfried. Dere$o penal simbólico y protección de bienes jurídicos. Tradução de Elena Larrauri. 
In: Vv. Aa. Pena y estado. Santiago: Conosur, 1995. p. 23-24.
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Penal, a partir do !nal da década de 1970, fundada em outros fenômenos. Portanto, é possível 
a!rmar que as discussões atuais sobre o Direito Penal giram em torno de novas di!culdades 
e desa!oss característicos da denominada Pós-Modernidade, entre os quais se podem citar o 
declínio do :HOO�)DUH�6WDWH, a desaparição do ideal de ressocialização como !nalidade principal 
da pena, a desintegração das relações sociais, a crescente sensação de insegurança e individua-
lismo, bem como o reconhecimento da denominada sociedade de risco. 
Os problemas acentuam-se ainda mais quando se observa a crescente superposição entre política 
criminal e política social. Nesses casos, após deixar de lado a realidade de uma série de sujeitos 
vulneráveis provenientes de grupos marginais no que tange à segurança de seus direitos, a polí-
tica criminal passa a tomá-los em conta não mais como sujeitos, e sim como objetos da política 
social, com a !nalidade de promover a segurança de suas potenciais vítimas. Opera-se, então, por 
meio do Direito Penal, a passagem de sujeitos vulneráveis que sofrem lesões de direitos (débeis) 
por parte do próprio Estado a potenciais infratores de direitos (fortes) de sujeitos socialmente 
mais protegidos, em um movimento político-criminal de criminalização da política social,52 tudo 
isso sob o amparo, pretensamente justi!cável sob o ponto de vista cientí!co, da dogmática penal.
Assim, há que se re"etir criticamente sobre a utilização do Direito Penal, sob o amparo da 
dogmática, como instrumento de controle dos pobres no Brasil, cuja sociedade é caracteri-
zada, de um lado, pela crescente desigualdade e, por outro, por uma cultura de consumo que 
acaba por gerar uma dicotomia de classes, culminando em um impactante rechaço à pobreza. 
Tal caldo de cultura permite entender por que a criminalidade patrimonial no Brasil corres-
ponde à maioria percentual dentro do montante de delitos selecionados pelo sistema.
Sob essa perspectiva, a aporofobia53 – re"etida em processos de exclusão social decorrentes da 
situação de pobreza em uma sociedade de consumo – gera uma série de consequências, sob 
diversas dimensões, sendo de se questionar quais alternativas dogmáticas podem ser adotadas 
para a superação de tal modelo punitivo. 
Conforme Bryan Stevenson, que se ocupa da realidade racista no sistema penal norte-a-
mericano, o legado da desigualdade racial para o Direito Penal consiste na presunção de 
culpa e de perigosidade.54 Ainda que a realidade brasileira seja bastante distinta daquela 

52 Cf. BARATTA, Aleßandro. Política criminal: entre la política de seguridad y la política social. In: CARRANZA, 
Elías (Coord.). Delito y seguridad de los habitantes. México: Siglo XXI; Programa Sistema Penal y Dere$os Huma-
nos ILANUD/Comisión Europea, 1997. p. 84-85.

53 A expreßão “aporofobia” é um neologismo concebido por Adela Cortina, remetendo etimologicamente às pala-
vras gregas á-poros (pobre, desvalido) e SKRERVb(medo, aversão).  CORTINA, Adela. Aporofobia, el re$azo al pobre: 
un desafío para la democracia. Barcelona: Paidós, 2017.

54 STEVENSON, Bryan. -XVW�PHUF\: a history of justice and redemption. On World, 2014.
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estudada pelo autor, a desigualdade racial que historicamente caracteriza o país, a partir 
de suas raízes escravocratas, parece se materializar com especial crueldade por meio do 
exercício do poder punitivo, nas sucessivas etapas do processo de criminalização, afetan-
do especialmente os excluídos sociais de sempre. Nesse sentido, chama atenção, uma vez 
mais, o apego dogmático brasileiro a teorias europeias idealistas, o que permite fechar 
os olhos à realidade cruel e seletiva do sistema de justiça criminal. Justamente por isso, 
assiste-se nos dias atuais a um rotundo fracasso no sentido de reconhecer, discutir e 
enfrentar as !ssuras sociais causadas pelo racismo estrutural do sistema penal, possibi-
litando a perpetuação de mecanismos de controle social aporofóbicos como é o caso do 
encarceramento em massa.
Não é possível seguir sustentando dogmaticamente tal modelo penal de aporofobia. Se o 
oposto de pobreza não é riqueza, mas justiça, nas palavras de Stevenson, deve-se re"etir so-
bre o preocupante problema da desigualdade racial no sistema de justiça penal, suas causas 
e consequências, e as iniciativas legislativas, institucionais e dogmáticas para tornar possível 
uma justiça racial e menos punitivista. 
A questão central é contrapor a dogmática penal à política criminal punitivista. Poder-se-ia 
a!rmar que possuindo a dogmática penal um poder meramente epistemológico, não é apta a 
gerar qualquer efeito vinculante. Porém, se em uma democracia o que importa não é o poder 
de coerção, mas sua justi!cação social, o controle da dogmática pode encontrar um campo de 
atuação concreta na medida em que demonstra a irracionalidade do sistema, suas de!ciências 
e armadilhas legitimantes. Para tanto, a dogmática penal devera dedicar-se a buscar, dentre 
outros tantos elementos, um conceito de ação que não sirva apenas como objeto de imputação, 
afastando as presunções de responsabilidade; um conceito de delito que seja apto a abarcar as 
diferenças sociais e, assim, um conteúdo da culpabilidade que efetivamente sirva como limite 
ao poder punitivo, por meio da incorporação efetiva do princípio da intervenção penal mínima 
e da ideia de proporcionalidade.

���&RQFOXV¥R��3RU�XPD�OHLWXUD�GHPRFU£WLFD�GR�SULQF¯SLR�GH�LQGLYL-
GXDOL]D©¥R�GD�SHQD
 
Diante de todo o exposto, parece necessário tentar mover o pêndulo do Direito Penal para o 
outro lado, buscando uma maior proteção do indivíduo em face do poder punitivo do Estado 
em matéria das penas. Para isso, deve-se em primeiro lugar abandonar a ideia de periculo-
sidade e voltar a medir a culpabilidade a partir da ideia de proporcionalidade sobre a qual já 
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tratava Beccaria. Essa, aliás, é a linha da concepção neoclássica da pena proporcional ao fato, 
que se centra nas características do delito e contesta a ideia de que a pena possa ser medida 
em função de prognoses futuras ou critérios morais, tal como defendido por Andrew von 
Hirsch em “&HQVXUDU�\�FDVWLJDUک e por Tajana Hörnle em “'HWHUPLQDFLµQ�GH�OD�SHQD�\�FXOSD-
bilidade”. Assim, deve-se ler o art. 59, do Código Penal à luz do art. 3º da CF, para entender 
a expressão “repressão” como exigência de que a pena se oriente em função de critérios de 
proporcionalidade, e não de retribuição, como aponta Juarez Tavares.55

Há que se entender, porém, o sentido que essa proporcionalidade deve assumir num 
Estado Democrático de Direito. Em primeiro lugar, é importante deixar claro que não 
se trata de uma proporcionalidade material, mas sim de uma proporcionalidade jurídica. 
Assim, a proporcionalidade não representa um !m do Direito Penal, mas unicamente a 
base para que seja possível o alcance de suas !nalidades. Em segundo lugar, a análise da 
proporcionalidade em matéria penal jamais pode deixar de ter em conta os limites im-
postos a poder de punir do Estado. A partir dessas observações, podemos, então, a!rmar 
a proporcionalidade democraticamente apenas como um limite da pena, e não como seu 
fundamento.
Se isso é assim, trata-se de manejar a prevenção, como !nalidade da pena, fundamental-
mente em benefício do agente. Para isso, em primeiro lugar há que se deixar claro que a 
culpabilidade é a culpabilidade do fato, e não do autor, e que ela deve assumir um caráter 
negativo ou limitativo, no sentido de constituir uma barreira de proteção do indivíduo con-
tra o Estado com o !m de evitar sua instrumentalização em prol de interesses preventivos. 
O juízo de culpabilidade deverá corresponder, portanto, ao desvalor da ação e do resultado, 
relacionando-se à gravidade do fato no sentido de ofensa ao bem jurídico tutelado, e não a 
juízos hipotéticos fundados na parcialidade ideológica do juiz.56 Nessa linha, apenas será 
democraticamente válida a análise de circunstâncias judiciais que tenham relação com a 
conduta típica imputada, ou seja, aquelas que, de alguma forma, direta ou indiretamente, 
in"uenciaram o sujeito na dinâmica da sua conduta.
Então, não faz sentido a manutenção das circunstâncias judiciais subjetivas, relacionadas à 
vida do indivíduo, o que, aliás, já se apontara em uma proposta de reforma da Parte Geral do 
Código Penal elaborada em pareceria pelo Instituto Brasileiro de Ciências Criminais e pelo 

55 TAVARES, Juarez. 3DUHFHU�VREUH�D�VLWXD©¥R�FRQFUHWD�GR�IXQFLRQDPHQWR�GR�VLVWHPD�SULVLRQDO�EUDVLOHLUR��Hxarado 
aos 07 de abril de 2015, p. 12.

56 Cf. TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualização da pena. In: &HP�DQRV�GH�UHSURYD©¥R��Uma contribuição 
transdisciplinar para a crise da culpabilidade. Rio de Janeiro: Revan, 2011. 
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Instituto Carioca de Criminologia em 2000. Isso não signi!ca, porém, deixar de levar em 
conta os elementos subjetivos do agente para a concreção da pena, mas sim a necessidade de 
usá-los exclusivamente no sentido funcional de diminuir a sanção penal, tal como a!rmam 
Horn, Gimbernat Ordeig, Za&aroni e Juarez Tavares, inclusive para o !m de buscar alterna-
tivas menos dessocializantes. Isso signi!ca, então, que a pena, em um Estado Democrático 
de Direito, pode ser aplicada aquém do mínimo legal e até mesmo deixar de ser aplicada, a 
partir da consideração de sua desnecessidade conforme as circunstâncias do caso concreto, 
em uma visão extensiva do perdão judicial, como sugerem Claus Roxin em “3UHYHQFLµQ�\�
determinación de la pena”  e, no Brasil, Marcelo Semer, em “Princípios penais no estado 
democrático”.
Finalmente, a !m de reorientar democraticamente o princípio da individualização das penas, 
haveria que se proceder a toda uma reconstrução do sistema de penas, abandonando a pena 
privativa de liberdade como sanção penal por excelência, em razão de todos os problemas já 
conhecidos, e conferindo autonomia e prevalência às outras penas. Em suma, respondendo 
à derradeira pergunta proposta, a!rma-se que é possível o aproveitamento da individualiza-
ção das penas sob a perspectiva democrática, desde que a concreção da sanção penal tome 
como referência a proteção do indivíduo, e não ideais de retribuição ou de prevenção geral 
fundadas num modelo moral, orgânico e irreal de consenso social. Individualizar no plano 
democrático consiste em levar em conta as diferenças.
Há que se reconhecer, de qualquer forma, o paradoxo de tentar chegar a penas justas dentro 
de uma sociedade injusta. Isto é, que as penas sejam abstratamente equânimes aos olhos téc-
nicos e acadêmicos não impede que estejam imersas em uma sociedade que mantém sérios 
vícios de injustiça e que não consegue erradicá-los, a começar da pobreza. Portanto, apesar 
dos esforços cientí!cos que se possam empreender, a pena não será justa sem que se tenha 
uma sociedade também justa. 
Também é verdade que a situação penal em geral no Brasil não é produto exclusivo da forma 
positivista como ainda se concretizam as sanções penais, sendo de se apontar nesse cenário 
diversos outros fatores para além da hipótese judicial, tais como o próprio processo de crimi-
nalização primária, a dinâmica político-econômica, a conformação social, dentre tantos ou-
tros que devem ser estudados tendo em vista nossas especi!cidades como sociedade e Estado. 
Mas justamente em razão da presença desses outros fatores, o Direito Penal não pode servir 
como instrumento político de justi!cação de um poder arbitrário, e sim como ferramenta 
crítica fundamental a serviço dos cidadãos e de sua liberdade. 
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A dispensa e a atenuação de pena como  
prémio investigatório: descontinuidades  
e aplicação prática

Ana Raquel Conceição*

%UHYH�LQWURGX©¥R

As formas de reação penal merecem sempre uma especial atenção por toda a comunidade. O 
direito de punir apesar de incumbir, em exclusividade, ao Estado, está a ser constantemente 
sindicado pelos seus destinatários: os cidadãos. Ius puniendi que pode ser entendido como 
um meio de controle social exercido sob monopólio do Estado e regulado pelas normas pe-
nais positivadas – correspondendo ao direito penal objetivo..1**  
Não temos qualquer dúvida em a!rmar que o direito penal é o principal instrumento 
do Estado pois, através dele, encontra-se legitimado a restringir direitos fundamentais, 
através da aplicação das penas e medidas de segurança. Legitimidade moldada por cri-
térios muito rigorosos e que assenta, principalmente, no facto praticado, na culpa do 
agente e na segurança e paz comunitárias. São estes os critérios fundadores da aplicação 
das reações penais.
A dispensa de pena e atenuação da pena são, por vezes, as formas de reação mais in-
compreendidas pela comunidade. O sentimento de punição, de quase talião, surge como 
um pop-up sempre que os seus membros conhecem da prática de um crime. Quando o 
julgador decide aplicar estas formas de reação logo surgem vozes de ingratidão e mau 
funcionamento do sistema judicial. Todavia é uma incompreensão infundada e reve-
ladora de uma visão do direito penal completamente afastada do seu escopo liberal, 
iluminista e antropocêntrico. Como muito bem escreve Cesare Becaria: “Consultemos 
o coração humano e nele encontraremos os princípios fundamentais do verdadeiro di-
reito que assiste ao soberano de punir os delitos, pois que não é de esperar alguma 

* Profeßora Convidada equiparada a Auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigadora Inte-
grada do JusGov/ JusCrim.

** Cesar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito Penal: Parte geral: Arts. 1º a 120 – v. 1. 27.ª ed. Livro Digital, Saraiva 
Educação, 2021.
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vantagem duradoura da política moral se ele não se fundamentou nos sentimentos 
indeléveis do homem.”2

No presente trabalho apresentaremos o regime das referidas formas de reação penal, de modo 
a apontar os seus fundamentos e !nalidades, dando nota que hoje, face a certo tipo de crimina-
lidade e a sua di!culdade investigatória, começam a surgir termos de dispensa e atenuação de 
pena que não se inserem naqueles fundamentos e !nalidades, mas antes comportam apenas e 
tão só um interesse investigatório. 
Demonstraremos por !m a necessidade a criação de um regime processual penal espe-
cial na determinação do referido prémio investigatório que se repercutirá nos termos da 
determinação da medida concreta da pena.

$�GLVSHQVD�H�D�DWHQXD©¥R�GD�SHQD�TXDLV�RV�IXQGDPHQWRV��$�WHRULD� 
GRV�ॿQV�GDV�SHQDV�H�D�SUHYDO¬QFLD�GD�SUHYHQ©¥R�HVSHFLDO�SRVLWLYD

As !nalidades ou os sentidos das penas são, também, o que legitima a intervenção penal do es-
tado, melhor a fundamenta.  Estas servem de interpelação social mostrando a todos a relevância 
do bem jurídico atingido pela prática do crime. Servem para reforçar o valor violado, transmitin-
do à comunidade uma mensagem de con!ança, musculando o direito penal. Logo são as reações 
penais que tornam a existência e valência dos bens jurídico inequívocos na comunidade. 
A pena exerce assim uma função pedagógica, permitindo a interiorização dos bens jurídico-
-penais pela consciência jurídica comunitária e, consequentemente, de reforço da con!ança da 
consciência comunitária na validade da ordem jurídica, consciência que havia sido colocada 
em crise pela prática do crime, a pena exerce, desta feita, uma função de paci!cação social.
As doutrinas da prevenção especial positiva possuem um conteúdo muito diferente das doutri-
nas da prevenção especial negativa. A pena não visa, fundamentalmente, a expiação do agente 
da sociedade para a proteger, mas a sua recuperação, reeducação, ressocialização ou reinserção 
social, mesmo que hoje amplas críticas se possam colocar na sua efetiva concretização face à 
realidade prisional portuguesa3. Sendo certo que assenta na consciência certa e quase inabalá-
vel que todos os agentes são recuperáveis, merecendo sempre que pelo menos que se encetem 
todos os esforças para o convocar para os padrões adequados da comunidade.

2 Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, tradução de José de Faria Costa, Serviço de educação, Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1998, p. 64.

3 Temática que não nos propomos tratar neste trabalho.
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Em primeiro lugar a principal mensagem que com as penas se pretende transmitir é  que a 
pena tem !nalidades exclusivamente preventivas (de prevenção geral ou especial, positiva ou 
negativa) e nunca apenas e tão só retributivas. É que resulta dos princípios constitucionais da 
proporcionalidade, adequação, necessidade, acima de tudo a obrigatória intervenção mínima 
do direito penal. O direito penal é a última ratio, um último recurso quando outras formas 
de intervenção social e legislativa não são su!cientes para proteger a comunidade. Tal como 
impõe o n.º do artigo 18º da nossa Lei Fundamental.4 
A pena implica sempre a restrição de direitos fundamentais e essa restrição só é legitima e 
aceitável na estrita medida do necessário a proteção da sociedade e dos seus membros, ga-
rantindo a manutenção da paz social.
São as !nalidades preventivas positivas, geral e especial, o ponto de partida e de chegada dos 
!ns das penas, como refere Figueiredo Dias: “(…) a !nalidade visada pela pena há-de ser a 
da tutela necessária dos bens jurídico-penais no caso concreto; e esta há-de ser também 
por conseguinte a ideia mestra do modelo de medida da pena. (…) A medida da necessidade 
de socialização do agente é no entanto, em princípio, o critério decisivo das exigências de 
prevenção especial, constituindo hoje – e devendo continuar a constituir no futuro – o vetor 
mais importante do pensamento.”5

Não podemos ainda descurar o pressuposto fundamentador da aplicação da pena: a culpa do 
agente. A culpa é um limite inultrapassável da pena. É aquele juízo de reprovação ético-jurídica 
que legitima e limita a medida da pena. O imperativo categórico de que a não há pena sem cul-
pa e que esta limita a pena, impõe-se em cumprimento do respeito pela dignidade da condição 
da pessoa humana. “E a de, por esta via, constituir uma barreira intransponível ao interven-
cionismo punitivo estadual e um veto incondicional aos apetites abusivos que possa suscitar.6
Este princípio, hoje, merece uma maior atenção pelas nossas instâncias formais de controlo 
pois, apesar de a culpa incidir sobre o agente, o que se censura ao agente é facto por si per-
petrado, não a gente de per si. Ou seja, não se pode atender ao agente isolado para a emissão 
do juízo de culpa, aliás não se pode punir, sequer, aquele agente que é potencialmente mais 
apto à prática de condutas criminosas, a legitimidade penal só surge quando ao agente exte-

4 Estatui o artigo 18º, nº 2, da Constituição portuguesa que a lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias 
nos casos expreßamente previstos neße mesmo diploma, devendo as restrições limitar-se ao neceßário para salva-
guardar outros direitos ou intereßes constitucionalmente previstos. 

5 Jorge de Figueiredo Dias, 'LUHLWR�3HQDO��3DUWH�*HUDO��7RPR�,���l�HGL©¥Rࡁ��HVW·HV�)XQGDPHQWDLV��$�'RXWULQD�*HUDO�
GR�&ULPH� Coimbra, Coimbra Editora, 2007.pp. 79 e 81. 

6 Idem, p. 83.
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rioriza a sua vontade através da prática de factos.  Referimo-nos em especial ao conceito de 
pessoas politicamente expostas, membros próximos de família e pessoas reconhecidas como 
estreitamente associadas, 7 constante da lei 83/2017, de 18 de agosto, onde nos parece que o 
direito penal do agente começa a emergir de estados individuais de pessoas presumidamente 
perigosas. E aqui sim reside o princípio do grande perigo do direito penal do agente.
O juízo de culpa referir-se-á, portanto, ao crime em concreto, não à personalidade do agente. 
O agente deverá ser punido pelo que fez, não pelo que é como pessoa, ou aquilo em que se 
tornou por sua culpa. O facto criminoso não pode servir como um simples pretexto para 
formular um juízo sobre o carácter ou a personalidade do agente.
A personalidade do agente, o modo e o seu percurso de vida são valorados na determinação 
da sua medida concreta da pena. A con!ssão, o arrependimento, a ausência desse arrepen-
dimento ou a indiferença face à da gravidade e consequências do crime, são critérios a ser 
tidos em conta para a determinação da medida concreta da pena. Tais circunstâncias dizem 
respeito à personalidade do agente, e não ao facto criminoso em si, são os sentimentos e 
condutas que o agente vai revelar após o cometimento do crime e no decorrer da tramitação 
processual.
Assim a con!ssão, o arrependimento e a reparação são manifestações de, pelo menos uma 
menor exigência, das referidas !nalidades preventivas. Analisemo-las de seguida. 

$�GHVLVW¬QFLD�R�DUUHSHQGLPHQWR�H�D�UHSDUD©¥R

Várias são as !guras de desistência, de arrependimento ou intuito de reparação do dano 
causado que surgem no âmbito do direito substantivo, quer oriundas da parte geral, e por-
tanto aplicáveis a todo o tipo de criminalidade, quer na parte especial que, como veremos, se 
aplicam a certos crimes conotados como criminalidade organizada.
 Traduzem-se na relevância, ao nível da punibilidade ou determinação da medida concreta 
da pena, da colaboração do arguido no sentido de evitar que o crime se veri!que, ou melhor, 
evitar a sua consumação ou a produção do seu resultado. 
Referimo-nos em especial à desistência da tentativa e a desistência no caso de comparticipa-
ção, artigos 24º e 25º da CP, respetivamente. São duas normas que funcionam como causas 
de exclusão da punibilidade quando o agente, de forma voluntária, desiste de continuar com 

7 Tal alargado catálogo encontra-se descrito nas alíneas cc), w) e dd) do artigo 2º da referida lei.
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o iter criminis impedindo a veri!cação do resultado ou a consumação do crime.8 Podendo até 
continuar a veri!car-se a sua impunidade mesmos que o crime se consuma ou se produza o 
resultado se o agente se esforçar seriamente para o impedir e não consegue, ou porque o re-
sultado escapa do seu domínio ou porque outros agentes prosseguem na execução do crime. 
Neste âmbito, a doutrina tende a distinguir a tentativa inacabada da acabada.9 A relevância 
da desistência ou do arrependimento, que excluem a punibilidade, resulta por razões de 
natureza dogmática e de política criminal.10 Ou seja, se não fosse relevante, a desistência na 
tentativa poderia servir como um incentivo à concretização total do crime, pois, se o agente 
sabe que vai ser sempre punido, mesmo que desista, nada o demoverá de o acabar. Por outro 
lado, se o agente desiste da prática de atos de execução ou se arrepende de forma premente, 
tentando impedir a consumação, já não se veri!ca necessidade de prevenção especial, pois o 
agente, com a sua desistência e arrependimento regressou ao mundo da licitude, mesmo que 
impeça o resultado não compreendido no tipo de crime. %er dizer, sempre que o agente ma-
nifeste um arrependimento ativo, mesmo em crimes de mera atividade, ou crimes formais, 
tal arrependimento deve ter assento. 
É o que resulta do disposto no artigo 374º- B, n.º 1, do CP ou do 299º, n.º 4, do CP, 
corrupção e associação criminosa, respetivamente, em que, a relevância da desistência 
ou do arrependimento tem lugar na parte especial do CP. Contudo, vozes se levantam 
defendendo que mesmo pelo 24º, deverá ser aplicada a relevância da desistência 
ou do arrependimento, nos crimes de mera atividade, entendendo como resultado 
não compreendido no tipo, o resultado que materialmente se pretende evitar com a 
incriminação mesmo que não faça parte da factualidade típica, podendo ser uma mera 
condição objetiva de punibilidade.
Assim, não obstante a corrupção, ou a associação criminosa serem crimes de mera atividade 
poderá a desistência ou o arrependimento do agente merecer a dispensa ou atenuação da 

8 Este ponto do presente trabalho corresponde, em parte, à noßa tese de doutoramento que defendemos a 6 de se-
tembro de 2018 na Universidade Lusíada – Norte (Porto), intitulada�2�%UDQTXHDPHQWR�GH�&DSLWDLV�H�R�(VWDWXWR�GR�
$UUHSHQGLGR�FRODERUDGRU��XPD�QRYD�H[LJ¬QFLD�QR��DLQGD��DGPLU£YHO�PXQGR�QRYR�

9 Jorge de Figueiredo Dias, Ult. Ob. Cit., p.247; Germano Marques da Silva, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V��3DUWH�*HUDO�,,��
7HRULD�GR�&ULPH� Lisboa, Editorial Verbo, 1998, p.189; Gunter Jakobs�'HUH࠼R�3HQDO��3DUWH�*HQHUDO��)XQGDPHQWRV�H�
teoría de la imputación. Traduzida por Joaquim Cuellho Contreas e Jose Kuis Serrano Gonzales de Murillo.��l�(GL©¥R�
corrigida. Madrid, Macial Pons, 1997, p. 232, entre outros.

10 Sobre as explicações teóricas da relevância da desistência voluntária, e sobre a sua quali"cação como causa de 
exclusão da culpa ou causa de inexistência da pena, ver por todos Muñoz Conde e Mercedes Garcia 'HUH࠼R�3HQDO��
3DUWH�*HQHUDO���|�(GL©¥R�UHYLVWD��Barcelona, Tirant lo Blan$, 1996, p. 440.
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pena. Conforme refere Manuel Cavaleiro Ferreira: “(…) do modo como o art. 24.º CP está 
redigido, ele dá abertura a uma isenção de penas sem limites para os crimes consumados, 
quando são preenchidos os requisitos neles inerentes.” 11 
O legislador criou, na parte especial, estas !guras da desistência e arrependimento nestes 
dois tipos de crime, por força também da danosidade que comportam e da sua existência 
exponencial no nosso país, de forma a demover a sua prática criando, no próprio tipo causas 
de não punibilidade, semelhantes às da parte geral, e uma muito especial, a exclusão da pu-
nibilidade quando o agente dá início à investigação. 
Para além da desistência, a promoção da ação penal é uma forma de permitir a não punibi-
lidade do agente.12 
As mesmas considerações são atendidas no caso de comparticipação criminosa, em que o 
agente que impede a consumação ou o resultado do crime não é punido, bem como aquele 
que faz de tudo para os evitar, mas os demais comparticipantes completam a sua execução e 
o resultado veri!ca-se.
É claro, portanto, que a desistência ou o arrependimento do agente importam na interven-
ção penal dos seus comportamentos. Assim, a sua autocolaboração para evitar que o crime 
aconteça ou que se produzam os seus resultados, tem relevância dogmática fazendo com que 
não seja punido.
Outra manifestação da relevância substantiva do arrependido resulta das normas que regula-
mentam a determinação da medida concreta da pena. Artigos 71º e 72º do CP.
As referidas normas não excluem a punibilidade do agente, mas o facto de este reparar os 
danos causados ou mostrar sério arrependimento, após a consumação do crime, poderá 
permitir a aplicação de uma atenuação da pena.13 A reparação do dano, por regra, não 
exclui a responsabilidade do agente, pois, ao contrário do que acontece na desistência e 

11  Manuel cavaleiro Ferreira�/L©·HV�GH�'LUHLWR�3HQDO��3DUWH�*HUDO�,��$�OHL�SHQDO�H�D�WHRULD�GR�FULPH�QR�FµGLJR�SHQDO�
GH�������4ª edição, Lisboa, Verbo, 1992, p. 423. 

12 Curioso é o disposto no n.º 1 do artigo 374º-B da CP, que determina a dispensa de pena se o agente denunciar o 
crime no prazo de 30 dias após a prática do ato e sempre antes da instauração do procedimento criminal. Parece-nos 
uma norma de aplicação prática difícil, pois como poderá o agente saber da existência ao não do inquérito. Mesmo 
que o denuncie, no prazo determinado – prazo que não compreendemos a sua determinação e porque aquele prazo 
e não outro – não saberá se a investigação já foi iniciada ao não. Parece-nos ser uma norma apenas com uma "-
nalidade dißuasora, mas cuja concretização prática é difícil de poder operar. Os demais números são consentâneos 
com o arrependimento e a desistência este número é uma verdadeira novidade do legislador nacional, por imposição 
internacional.

13 Por força do artigo 73º do CP, os termos de atenuação especial permitem uma redução que se pode demonstrar 
substancial na moldura penal do crime praticado.
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no arrependimento ativo, o agente limita-se a compensar o dano que causou e não a im-
pedir que ocorra. E por isso, por razões de política criminal e dogmáticas, o agente deve 
continuar a ser punido.14

Damião da Cunha escreve: “Deve, aliás, acrescentar-se o seguinte: neste caso, em que 
se veri!ca um perigo concreto, criado pelo agente, este, ao impedir um dano – qualquer 
que ele seja -, está a actuar impedindo uma ofensa a um bem jurídico por ele próprio 
provocada; neste sentido, há como que uma obrigação de agir (um dever de agir), face à 
situação de perigo que (dolosa ou negligentemente) ele provocou. A eventual punibilida-
de do agente pareceria, neste caso, ser pouco razoável.”15 O referido autor em comentário 
a uma disposição, na parte especial do código penal, dos termos de atenuação e dispensa 
de pena, a!rma que o impedimento do dano impede a punibilidade, mas já não se poderá 
chegar à mesma conclusão quando opera a reparação do dano, ou pelo menos, não de 
forma imediata.
No nosso entendimento há ainda uma outra !gura que merece atenção do nosso legislador 
na determinação da medida concreta da pena, que apesar de comportar algumas familiari-
dades com as supra descritas, assenta na colaboração do agente/arguido com a investigação 
criminal. Ou seja, o auxílio colaboratório que o arguido concede à investigação criminal que 
importará também uma repercussão da determinação da sua medida concreta da pena, ser-
vindo até como o prémio por esse auxílio. Temática que aprofundaremos no ponto seguinte 
do presente trabalho.

$�UHOHY¤QFLD�LQYHVWLJDWµULD�GR�DUUHSHQGLPHQWR�H�D�FRODERUD©¥R�GR�DUJXLGR

A con!ssão, o arrependimento ativo, a desistência e a reparação são !guras dogmáticas 
que auxiliam o intérprete no cômputo da medida concreta da pena, conforme referimos, 
contudo outras resultam de forma expressa referenciada em alguns crimes da parte espe-
cial do CP com este e outro conteúdo. Como é o caso dos n. ºs 7 e 9 do artigo 368º-A da 
CP, respetivamente.

14 Pode, contudo, a restituição ou reparação, em certos crimes e com certos requisitos levar à extinção da responsa-
bilidade do agente. É o que se veri"ca nos crimes contra o património, nos termos do artigo 206.º do CP.

15 Damião da Cunha, “Atenuação especial e dispensa de pena - artigo 286º”, &RPHQW£ULR�&RQLPEULFHQVH�DR�&µGLJR�
3HQDO��7RPR�,,, Coimbra. Coimbra Editora, 2000, pp. 1035-1042. 
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O n.º 9 do artigo 368º-A consiste na reparação do dano causado, nos termos do comando 
geral, determinando a atenuação especial da pena, mas desde que tal reparação opere até ao 
início da audiência de discussão julgamento.16

O n.º 11 do artigo 368º-A do CP é uma referência à possibilidade de atenuação especial da 
pena com a colaboração do arguido na investigação criminal. 
Segundo Inês Leite, a diferença entre os termos da atenuação especial, constantes dos enun-
ciados artigos da parte geral do CP e esta forma especial de atenuação resulta do tipo de 
criminalidade em causa. Conforme refere “(…) as normas que assentam na colaboração com 
a atividade probatória serão aplicáveis apenas a formas de criminalidade especialmente 
complexa ou organizada e dependem se ter sido fornecido, pelo agente do crime, um contri-
buto decisivo para a recolha da prova do crime quanto a outros participantes ou agentes do 
crime.”17

 Concordamos totalmente com a autora e não temos dúvidas que é para este tipo de crimi-
nalidade que surge o arrependido colaborador e que para o ser e merecer, tem de ter uma 
participação decisiva ou de grande relevância na investigação. Mas, como melhor explica-
remos infra, este agente, segundo a nossa estrutura de processo penal português bem como 
os próprios !ns das penas, não pode bene!ciar de uma isenção de pena ou exclusão da sua 
responsabilidade pois, não desistiu nem se encontra ao abrigo de um arrependimento ativo, 
nos termos dogmáticos, e nem procede a qualquer reparação do dano causado, há antes, sim, 
uma colaboração decisiva da investigação criminal e, consequentemente, na realização da 
justiça. 
Para além dos artigos 347º-B n.º 1 e 299º n.4 da CP, que como já referimos, não são verda-
deiras formas de arrependido colaborador, existem ainda muitas outras com referência a este 
exato contexto. Como os artigos 2º, 3º e 4º da lei de combate ao terrorismo na parte em que 
se refere à atenuação da pena para auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas 
para a identi!cação ou a captura de outros responsáveis; o artigo 347º-B n.º2 (realça-se que 
este artigo foi aditado ao código penal pelo lei 32/2010, sob a in"uência da lei de combate 
à corrupção e a Criminalidade Económica e Financeira, a lei 36/94, de 29 de setembro) e o 
artigo 31º LQ�ऎQH da lei da droga (Dec. Lei 15/93, de 22 de janeiro).
Se a consequência da sua colaboração na investigação criminal puder passar por uma ausên-
cia de responsabilidade criminal, claramente demonstra que deixamos de ter um processo 

16 Semelhante ao regime jurídico constante do artigo 206º do CP.

17 Inês Ferreira Leite, ““Arrependido”: a colaboração proceßual do co-arguido na investigação criminal”, �|�&RQJUHV-
VR�GH�,QYHVWLJD©¥R�&ULPLQDO, Coimbra, Almedina, 2010, p. 298.
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penal de sujeitos, mas antes de partes, onde a não punibilidade do arguido poderá estar em 
cima de uma mesa de negociação com base em necessidades investigatórias. 
Parece-nos claro que o arrependido colaborador serve o !m da investigação criminal, funcionan-
do como uma forma especial de atenuação da pena, no âmbito da criminalidade organizada. É 
para e por força do caráter organizado do crime que surge e urge o arrependido colaborador. Ape-
sar dos esforços para fazer face às necessidades investigatórias deste tipo de criminalidade, onde 
o branqueamento de capitais tem uma posição de relevo, constata-se que se revelam insu!cientes 
e daí a necessidade de criar outro meio de coadjuvar a recolha e obtenção de prova. 
Também neste sentido e, parece-nos, até um pouco mais longe, escreve Damião da Cunha. 
Defendendo que a atenuação/dispensa de pena se prendem com juízos autónomos de neces-
sidade e gravidade da pena, mas que não deixa de ser uma pena. “Assim seguramente pare-
ce-nos ser de inserir nesta linha de pensamento o caso do estatuto de “arrependido” (onde 
legalmente se admita a e!cácia, em termos punitivos, da colaboração relevante). Também 
aqui, ao prever-se uma alternativa atenuação/dispensa de pena, se trata de uma condenação, 
com dispensa, por eliminação ou redução sensível da perigosidade da “organização crimino-
sa.”18 Assim se cumprindo o princípio unilateral da culpa. No sentido em que !ca determi-
nado um juízo de culpa, mas na determinação da pena merece uma atenuação ou até uma 
dispensa de pena por desnecessidade, atendendo aos seus !ns. Defendendo a sua aplicação 
ao arrependido que colabora de forma relevante determinando uma redução da perigosidade 
da “organização criminosa”. 
Assim, e em suma, existem, essencialmente, quatro !guras de manifestação do arrependi-
mento do agente: a desistência, o arrependimento ativo, a reparação dos danos e o arrepen-
dido colaborador. Em todas elas o arrependimento como um ato de contrição existirá, apesar 
de ter um maior pendor numas do que noutras.
 Contudo, não têm todas a mesma consequência, enquanto nas duas primeiras há uma exclu-
são da sua punibilidade, nas duas últimas veri!ca-se uma atenuação especial da pena, quer 
por o arguido demonstrar um menor grau de culpa por força de comportamentos que adota, 
antes ou depois do crime, que merecem relevância pelo julgador; e outros que por auxiliarem 
de forma decisiva a investigação e porque o crime comporta extrema di!culdade investiga-
tória, merecerão uma atenuação especial da pena, principalmente por força da satisfação das 
exigências de prevenção geral.

18 Damião da Cunha, “Não punibilidade e dispensa de pena: Breve contributo para a integração dogmática da não 
punibilidade, à luz de uma perspetiva proceßual-penal.”, 5HYLVWD� 3RUWXJXHVD� GH� &L¬QFLD�&ULPLQDO, Vol. Ano 15, 
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 245.
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Já antes, em outros trabalhos19, manifestámos que o único prémio possível a ser atribuído 
a estes arrependidos colaboradores, nas situações que apresentaremos infra, nunca pode 
ser outra que não a sua atenuação especial da pena. Pois se assim não acontecer, estamos 
perante um meio absolutamente proibido por permitir, mesmo com o seu consentimento, a 
obtenção de meios de prova, ou outras diligências probatórias com base em promessas ou 
vantagens legalmente inadmissíveis. A não punibilidade consistiria em não aplicar uma pena 
a quem cometeu um crime que nada fez para evitar que acontecesse, ou que o seu resultado 
se produzisse, ou a reparação dos danos que dele decorreram. O que o agente faz é arrepen-
der-se do cometimento do crime e auxiliar a investigação. 
Apesar de a exigência de prevenção geral positiva, já estar bastante salvaguardada com o 
seu auxílio investigatório – principalmente neste tipo de criminalidade, onde a proteção do 
bem jurídico também se prende com a e!cácia investigatória e consequente apreensão dos 
proveitos dela resultantes - a prevenção especial ainda carece de atenção, pois o seu arrepen-
dimento apenas se veri!ca com efeitos investigatórios e não signi!cará, necessariamente, 
que o agente tenha regressado ao mundo da licitude.
No nosso entender, mesmo no âmbito da lei de combate ao terrorismo o arrependido 
colaborador, nos termos por nós delimitados, não pode nunca ver a sua pena excluída. 
A exclusão da pena, que os referidos incisos normativos determinam, apenas se aplica 
nas situações de desistência ou arrependimento ativo nos mesmos moldes da desistência. 
%ando o agente apenas se limita a colaborar com a investigação, sem mostrar esforços no 
sentido de impedir a consumação do crime ou diminuir o seu perigo, não há fundamento 
político-criminal ou dogmático para a sua não punibilidade. O que se veri!ca nos artigos 
374º- B n.º1 e 299º n.º 4 do CP, a par do n.º 5 do artigo 2º da Lei 53/2003, é exatamente 
a desistência e o arrependimento ativo que mais não são do que a concretização na parte 
especial da desistência que origina a tentativa inacabada e o arrependimento ativo que 
origina a tentativa acabada.
 Nestes crimes a não punibilidade assenta no esforço sério em evitar que o crime aconteça ou 
que se produzam os seus danos e não em qualquer auxílio na investigação do mesmo ou de 
outros, que caracteriza e esgota o arrependido colaborador. 
Não nos parece que possa existir qualquer outro prémio a ser atribuído a este arguido que 

19 Ana Raquel Conceição, “O estatuto do arrependido colaborador no dealbar do (ainda) admirável mundo novo – 
um novo meio de obtenção da prova a tipi"car em Portugal”, Julgar Online. Abril 2020.
h'p://julgar.pt/o-estatuto-do-arrependido-colaborador-no-dealbar-do-ainda-admiravel-mundo-novo-um-novo-
-meio-de-obtencao-da-prova-a-tipi"car-em-portugal/
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não seja os termos da atenuação especial, sob pena de vermos arredada, de forma irreme-
diável, a conceção de processo penal que temos e que é a única compaginável com o nosso 
Estado de Direito Democrático.
%er nos países da common law, quer no Brasil e em Itália, o prémio poderá ser o próprio 
perdão judicial ou até mesmo a não perseguição criminal. Nos países anglo-saxónicos tal 
impunidade é algo característico do seu modelo acusatório puro de processo penal, nos re-
feridos países da civil law, entendem que o perdão judicial é uma reação penal que se impõe 
por razões de política criminal. 
O perdão é também uma pena (em moldes semelhantes à nossa dispensa de pena), todavia, 
no nosso entendimento, mesmo atendendo às exigências de política criminal que se fazem 
sentir, consideramos que a impunidade do arrependido colaborador atenta contra os nossos 
ditames constitucionais e o nosso modelo de processo penal.  Pois, como referimos antes, o 
arguido pratica o crime, arrepende-se do seu cometimento e auxilia a investigação, mas é 
um dos seus autores. 
O seu arrependimento e colaboração não impedem a emissão de um juízo de culpa, determi-
nam antes uma atenuação nessa emissão, mas culpa existe e necessidade de pena também, 
primordialmente por força de exigências de prevenção especial. Mas as exigências de pre-
venção geral também se fazem sentir, pois, não obstante a colaboração com a justiça e a per-
seguição criminal conseguida já salvaguardar em certa medida os bens jurídicos protegidos, 
é também certo que estes crimes causam um grave alarme social que carece de ser atenuado, 
com a aplicação de uma pena, mesmo àquele que coladora não deixando, contudo, de ser um 
agente do crime. Assim, desde logo, o resultado que o arrependido colaborador pode alme-
jar é uma atenuação especial da pena. Signi!cando, consequentemente, que o julgamento 
quanto ele também prosseguirá mas, o seu arrependimento, colaboração ativa na recolha de 
prova neste tipo de criminalidade, poderá determinar uma pena mais leve do que aquela que 
será aplicada aos seus comparticipantes, por revelar uma diminuição do juízo de censura 
que sobre ele se possa emitir, atenta a sua colaboração com a justiça e a manifestação do seu 
arrependimento, como veículo necessário a essa colaboração.
Não obstante o princípio da prova livre, entendemos que este regime probatório de cola-
boração deverá a ter consagração legal, pois assim trará certeza e segurança jurídicas quer 
para o arguido, quer para os demais intervenientes processuais, desde o MP aos coarguidos. 
A regulamentação do estatuto de forma autónoma, no livro das provas, permitirá também a 
aplicação do estatuto à criminalidade organizada em geral, sem necessidade da sua concreti-
zação no âmbito da descrição dos tipos legais de crime previstos no código penal.
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As formas de reação penal e a determinação da medida concreta da pena são dos regimes 
jurídicos que melhor caracterizam e fundamentam o direito de punir por parte do Estado. 
Determinar quais as sanções aplicar em abstrato para o facto ilícito e culposo, aferir da sua 
e!cácia e !nalidade, concretizar o seu cômputo com referências às circunstâncias do caso 
concreto, obedecendo aos princípios estruturais e basilares do nosso Estado de Direito De-
mocrático, consiste na legitimação da restrição de direitos, liberdades e garantias.
As !nalidades das penas e das medidas de segurança, nos termos consignados pelo nosso 
legislador, impedem o uso das construções das teorias absolutas e mesmos dentro das teorias 
relativas, apenas as suas vertentes positivas devem ser atendidas, e com respeito pela priori-
zação da prevenção geral positiva e apenas depois a prevenção especial positiva.
No estabelecimento das formas de reação penal, atendendo à conduta do agente e ao seu 
grau de culpa, surgem duas formas de punir muito especiais e por vezes incompreendidas 
pela comunidade: a atenuação e a dispensa de pena. Estas formas de determinação da pena, 
assentam na herança ideológica de Kant e Hegel no que concerne à teoria da culpa, apenas 
atendida na sua vertente unilateral. Assim, o juízo de reprovação ético-jurídico determinará 
o quantum da pena, sem o qual a sua aplicação deixa de ser legítima. Atendendo ao juízo 
de culpa que fundamenta e legitima a pena o arrependimento ativo e a desistência têm, 
necessariamente, assento, possibilitando assim, face à diminuição do grau de culpa e parcas 
exigências de prevenção, as referidas modalidades de punição.
Hoje, como forma de minorar as di!culdades investigatórias de certo tipo de criminalidade, 
surgem novos termos de atenuação da pena, que se afastam  dos fundamentos supra refe-
ridos. Assentam, primordialmente, no grau de auxílio investigatório que o agente do crime 
apresenta às autoridades judiciárias. 
Uma colaboração investigatória que demonstrando-se ser profícua determinará, na nossa opi-
nião, apenas, a aplicação dos termos de atenuação especial da pena ao arrependido colaborador. 
Nunca o prémio investigatório poderá consistir da dispensa ou isenção da pena, pois não se veri-
!ca qualquer arrependimento ativo ou desistência que legitime a referida inexistência de punição.
De modo a evitar abusos ou atropelos nas referidas !nalidades das penas, o seu limite e 
fundamento, defendemos a criação em texto de lei, no !nal do livro das provas em processo 
penal, um estatuto, um regime jurídico do arrependido colaborador.
O sentido da pena mais humana é o sentido do respeito pela condição da pessoa. O ius 
puniendi só será direito se respeitar essa indissociável condição que a todos nós assiste e 
merece, sempre e incondicionalmente, a nossa proteção.
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Sentencing: O concurso de crimes,  
a proporcionalidade e os direitos humanos

Tatiana Severino*

$SOLFD©¥R�GD�SHQD�H�GLUHLWRV�KXPDQRV

Com este tema propomo-nos abordar a questão da determinação e aplicação das penas, de-
signadamente de prisão, do ponto de vista do Concurso de Crimes e os seus efeitos ao nível 
dos princípios fundamentais.
Procurarei, re"etir sobre a fase da determinação da pena concreta no caso do concurso de crimes 
e analisar as propostas seguidas noutros países no que diz respeito à determinação da pena.
A fase da determinação da pena (sentencing) está entre as fases mais importantes do proces-
so penal. Contudo, veri!ca-se, nas decisões, ser um momento fugaz, não ocupando o tempo 
correspondente à importância que tem. Juntando a circunstância, de não se apresentar uma 
fundamentação plena do juiz acerca da pena aplicada. O resultado desta prática são decisões 
com uma grande heterogeneidade, variando de acordo com a mentalidade e a personalidade 
do juiz e, sobretudo, de acordo com a ideia que ele tem da !nalidade e da e!cácia da senten-
ça. Pode apresentar-se aqui, uma violação dos direitos dos arguidos – princípios fundamen-
tais como o da igualdade, da equidade do processo, proporcionalidade e o da segurança ju-
rídica, ou seja, não possibilitando saber-se com relativa exatidão e antecipação as prováveis 
consequências dos seus atos.
Nesta matéria, não se pode deixar de analisar a qualidade do legislador penal, no que se 
refere aos critérios da medida da pena e às molduras penais. Assim, o legislador estabelece 
certas molduras de penas nas quais o juiz se pode situar. Mas, essas molduras são muitas e 
muito amplas1**, apresentando grande dispersão, em contradição com o espírito da reforma 
do Código Penal de 1995, patente no seu preâmbulo: “1¥R�VHQGR�R�¼QLFR�LQVWUXPHQWR�GH�FRP-
EDWH�¢�FULPLQDOLGDGH��R�&µGLJR�3HQDO�GHYH�FRQVWLWXLU�R�UHSRVLWµULR�GRV�YDORUHV�IXQGDPHQWDLV�
GD�FRPXQLGDGH��$V�PROGXUDV�SHQDLV�PDLV�Q¥R�V¥R��DऎQDO��GR�TXH�D�WUDGX©¥R�GHVVD�KLHUDUTXLD�
GH�YDORUHV��RQGH�UHVLGH�D�SUµSULD�OHJLWLPD©¥R�GR�GLUHLWR�SHQDO”.

* Investigadora colaboradora do JusGov.
** Código Penal de 1995 prevê 62 molduras penais abstratas, não se contando com as que resultariam da atenuação 
especial e da reincidência.
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Consequentemente, os limites mínimo e máximo da pena para cada ato punível em par-
ticular, não permitem ao juiz um apoio material na especi!cação da pena a aplicar em 
cada caso. Logo, os próprios critérios de determinação da pena prevista na disposição 
geral do artigo 71º Código Penal2 não auxiliam particularmente o juiz na tomada de 
decisão, pois são citados de forma geral ou inde!nida, sem qualquer hierarquia, método 
ou técnica. Por outro lado, existe também uma certa obscuridade quanto ao conteúdo 
exato destes dois critérios, dado que certos subcritérios podem ser aplicados a ambos os 
critérios.
Neste sentido, se veri!carmos outras legislações, quer a nível da Europa Central, quer 
a nível do espaço anglo-saxónico, observamos que os juízes encontram uma ajuda um 
pouco mais substancial para a determinação concreta da medida da pena. Na Europa 
Central3 as leis evitam a formulação vaga a respeito da consideração simultânea dos 
critérios, prevendo uma progressão e uma hierarquia de todo o procedimento. Assim, 
inicialmente o juiz estabelece a culpa do autor do ato, depois tendo como fundamento 
a culpa, leva em consideração de forma complementar, seja a favor ou não do arguido, 
diversos subcritérios particulares4.
Por outro lado, no espaço anglo-saxónico, onde se dá importância suprema à gravidade 
do ato e a proporcionalidade que deve existir entre a infração cometida e a pena atri-
buída, utilizam grelhas de sentencing�. No caso do Minnesota6 as grelhas incluem taxas 
precisas de penas e limites de prisão, com base em dois critérios: gravidade do delito 
(eixo vertical) e registo criminal do infrator (eixo horizontal). Na interseção dos dois 
eixos encontramos quadrados com penas indicativas de prisão em meses para os casos 
simples do tipo concreto de crime. Ainda identi!camos uma linha mais marcada que 
separa as penas que conduzem à prisão e aquelas que envolvem suspensão. Inclusive, na 
pena indicativa de prisão encontra-se estabelecido margens da pena nas quais se pode 
situar a decisão da justiça, em função das circunstâncias agravantes ou atenuantes de 
cada caso concreto.

2 Culpa do agente e exigências de prevenção e todas as circunstâncias que não fazendo parte do tipo legal do crime, 
como a ilicitude e a in&uencia da pena sobre o agente.

3 Exemplos: Alemanha, Áustria e Suíça.

4 Exemplos: causas motivadoras, paßado do autor, comportamento após realização do ato. A legislação austríaca 
leva ainda em consideração as consequências que a sentença pode ter na vida futura do infrator na sociedade.

5 Grid Sentencing.

6 Minnesota Sentencing Guidelines and Commentary, Sentencing Guidelines Grid, E7ective August 1, 2020.
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Nesta linha de análise, encontramos tentativas semelhantes de formular diretrizes a serem 
seguidas na determinação e aplicação da pena em Inglaterra onde a %ULWLVK�8QLRQ�RI�-XGJHV�
(Magistrates Association) elaborou a partir de 1966, várias listas de penalidades habituais e o 
Tribunal de Recurso Britânico, em vários acórdãos desde 1975, fez apreciações mais gerais do 
tipo e do montante da pena em casos idênticos de atos puníveis7, proporcionando aos tribunais 

7 Exemplo: estupefacientes.
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inferiores uma ‘bússola’ para ajudar em casos conexos. Na escócia, o Supremo Tribunal de 
Justiça, utiliza desde !nais de 1997, em colaboração com 6WUDWKFO\GH�8QLYHUVLW\ em Glasgow, 
um sistema informatizado de informação através do qual o juiz, ao introduzir no computador 
certos elementos básicos do seu caso, é informado sobre as sentenças que foram aplicadas pelo 
Tribunal Criminal de Recurso nos últimos anos em casos semelhantes, podendo assim servir 
de orientação, evitando disparidades injusti!cadas na determinação das penas.
A fase da determinação da pena é de tal forma importante que não passou em branco a nível 
europeu. A questão foi discutida no 8º Colóquio Criminológico em 1987, sendo que em 1992 
foi emitida a Recomendação R (92)77 do Comité de Ministros da Europa, na qual o nosso 
país é parte interessada. A Recomendação, relativa à coerência na determinação das penas, 
baseou-se nas conclusões do Colóquio Criminológico e insiste particularmente na necessi-
dade de compatibilidade com as políticas criminais modernas e humanas, nomeadamente no 
que se refere à redução do recurso à prisão, ao recurso a medidas e sanções na comunidade, à 
prossecução de uma política de descriminalização, o uso de medidas alternativas8 e tendo-se 
em conta o efeito provável, da medida da pena determinada, na pessoa do delinquente9. A 
Recomendação destaca a necessidade de os tribunais fundamentarem plenamente as suas 
decisões ao aplicar uma pena de prisão ou quando a pena imposta se desviar da normalmente 
aplicada em casos idênticos; desenvolverem-se investigações regulares sobre possíveis dis-
paridades no processo de tomada de decisão sobre um acusado e sobre os fatores externos 
que podem in"uenciar negativamente as decisões e os países considerarem a utilização de 
técnicas adicionais para aumentar a coerência na determinação das penas. A Recomendação 
considera a implementação de linhas de orientação10 e/ou pontos de partida11 um passo im-
portante para a coerência na determinação das penas12.
Nesta lógica, Portugal poderia criar uma comissão de peritos13, em colaboração com as auto-
ridades judiciárias, realizando um levantamento dos processos relativos às infrações mais fre-
quentes e identi!car as penas geralmente aplicadas, observando as particularidades de cada 

8 Mediação e Indemnização das vítimas.

9 Artigo 70.º CP e Princípio da Subsidariedade.

10 6HQWHQFLQJ�*XLGHOLQHV�6HQWHQFLQJ�2ULHQWDWLRQV�– indicam intervalos de penas para as diferentes variantes de uma 
infração, dependendo da presença ou ausência de vários fatores agravantes ou atenuantes.

11 Starting Points – indicam para as diversas variantes de uma infração, uma pena de base da qual o tribunal pode 
aumentar ou diminuir de modo a re&etir fatores agravantes ou atenuantes.

12 Andrew Ashworth “)RXU�WHFQLTXHV�IRU�UHGXFLQJ�VHQWHQFH�GLVSDULW\”.

13 Envolvendo Criminólogos.
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caso14. Deste estudo resultariam listas de penas habituais, tornando-se um ponto de partida de 
um quadro de sentenças para cada delito usual, com margens para se aumentar ou diminuir a 
pena sendo levadas em consideração, simultaneamente, as especi!cidades do caso em análise. 
Consequentemente, os juízes poderiam atuar pesando os factos de cada caso e com o objetivo 
!nal de encontrar a pena adequada aos !ns da pena a serem alcançados no caso concreto. 
Mas, se ultrapassassem os limites para cima ou para baixo e, em particular, se julgarem que o 
condenado deve cumprir pena de prisão, num caso indicativo de pena menos gravosa, então a 
sua decisão deve ser, na medida do possível, mais especí!ca e plenamente justi!cada, ou seja, 
de forma alguma é su!ciente que se re!ram à generalidade ou à formulação estereotipada do 
artigo 71.º do Código Penal, como se veri!ca em muitos acórdãos atualmente. 

&RQFXUVR�GH�FULPHVڌ��HVWXGR�QR�¤PELWR�GR�PHVWUDGR

Respondendo à necessidade levantada pelo Conselho da Europa, decidiu-se desenvolver um 
estudo que contribui para a tentativa de harmonização da determinação das penas através da 
análise da prática dos Tribunais Superiores. 
A determinação concreta da pena, no Direito Continental, resulta de uma divisão de tarefas 
entre o legislador15 e o julgador16. No âmbito do concurso de crimes a lei diz-nos que quando 
alguém comete vários crimes é julgado e condenado por eles, sendo-lhe determinada uma 
pena por cada um desses crimes (pena parcelar), mas aplicada uma só pena (pena única), por 
todos eles, considerando-se, em conjunto, os factos e a personalidade do agente. Posto isto, 
por se veri!car que foi parco o legislador ao de!nir os critérios17 a considerar pelo julgador 
para determinar a medida da pena e, por se tratar de uma esfera que proporciona molduras 
penais mais amplas do que as proporcionadas em casos de crimes singulares, torna-se impe-
rativo o estudo de Sentencing no âmbito do concurso de crimes.
Assim sendo, propôs-se compreender como o Supremo Tribunal de Justiça procede, na prá-
tica, para determinar a pena única no concurso de crimes. Através de uma amostragem 
não probabilística constituiu-se uma amostra de 238 acórdãos cujo objeto de investigação 

14 A importância do dano relativo ao bem jurídico protegido, as circunstâncias peßoais mais particulares, a vontade 
do culpado reparar o dano e se reabilitar, bem como o seu paßado.

15 Estabelece a moldura penal absoluta e os critérios para cada tipo legal de crime.

16 Determina a pena concreta para o caso e análise, com base em princípios e no trabalho do legislador.

17 Artigo 71.º e 77.º Código Penal.
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foram as condenações em prisão, proferias pelo Supremo Tribunal de Justiça no âmbito do 
concurso de crimes. Concluiu-se que entre o período temporal de 1990 a 2016 foram utiliza-
das 25 frações de agravação, sendo que, em regra, as frações de agravação utilizadas estão 
compreendidas entre 1/4 e 1/3. Um universo de 25 frações abre caminho para a existência de 
disparidade injusti!cadas das penas.
No universo do concurso de crimes vs determinação da medida concreta da pena é neces-
sário ter presente o cumprimento dos Princípios da Proporcionalidade e da Dignidade Hu-
mana. Aquando da análise dos acórdãos veri!cou-se a presença de uma contradição com o 
texto legal referente à determinação da pena. Portanto, o artigo 77.º n.º 2 do Código Penal 
não opera quando e porque a soma das penas parcelares ultrapassa o limite de 25 anos, 
mas quando a pena, do concurso de crimes, encontrada pelo Tribunal na moldura abstrata 
legal do mesmo n.º 2 for superior a 25 anos, caso em que tal pena encontrada pelo Tribunal 
é reduzida a esse limite de 25 anos. Esta deve ser a saudável interpretação da lei à luz dos 
cânones do artigo 9.º do Código Civil, posição assumida pela Doutrina e pelo Supremo Tri-
bunal de Justiça18. É através de erros de interpretação como este que se torna cada vez mais 
premente haver um suporte que auxilie o juiz a determinar a pena concreta para cada caso, 
utilizando-se como base o procedimento do Tribunal Superior. Nomeadamente, com modelos 
de apoio à decisão19 os juízes poderão continuar a administrar justiça com base na sua intui-
ção insubstituível e na sua experiência sem que, no entanto, se assista a disparidades graves 
injusti!cadas entre as decisões. Onde as sugestões de penas únicas, no caso do concurso de 
crimes, seriam depois ponderadas com a personalidade e o conjunto dos factos.

18 Neste campo da, determinação da medida concreta da pena, é fundamental a consideração do Princípio da Pro-
porcionalidade, a que alude não só o artigo 71.º e 77.º do Código Penal, mas também o artigo 49º, nº 3 da Carta dos 
Direitos Fundamentais da União Europeia e o art.º 18 da Constituição da República Portuguesa, que sairia ferido, 
sempre que o somatório das penas parcelares a considerar no concurso de crimes foße superior a 25 anos, inde-
pendentemente da sua dimensão (30 anos, 150 anos, 300 anos). A pena seria calculada como se o limite máximo da 
moldura a considerar foße de 25 anos. Como sairia ferida a consideração que levou a que no nº 2 do artigo 77.º do 
Código Penal foße estabelecido o limite inultrapaßável de 25 anos de prisão à pena a aplicar concretamente em caso 
do concurso: o princípio da humanidade das penas, com a noção de que a pena de duração superior desestruturaria 
o ser humano.

19 A ser desenvolvido um em parceria com o Sr. Conselheiro Manuel Simas Santos - modelo de apoio à decisão no 
âmbito do concurso de crimes.
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&RQFOXV¥R

Assim sendo, para caminharmos no sentido de que a determinação da medida da pena concreta 
se coadune com os princípios fundamentais de um Estado de Direito, nomeadamente do da igual-
dade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana há que ponderar a aplicação de técnicas 
adicionais, como as linhas de orientação. 
O que se propõe não são as linhas de orientação que têm sido aplicadas no sistema americano, 
pois são obrigatórias e são muito mandatárias e muito restritas; aliás têm a regra ´à 3ª é de vez’ – 
WKUHH�VWULNHV�DQG�\RX�DUH�RXW� portanto no caso de uma 3ª incidência o culpado de um crime deve 
ser condenado à prisão perpetua, princípio aplicado em alguns estados da América do norte20. No 
reverso da moeda, o que se propõe são umas linhas orientadoras que não são mandatárias, não 
são obrigatórias, mas também não são meramente indicativas. Em princípio, o juiz deve seguir as 
linhas de orientação, mas pode afastar-se perfeitamente delas se entender que assim não alcança a 
justiça, mas deve fundamentar especialmente a sua posição. Propondo-se um sistema próximo ao 
da Inglaterra e do País de Gales, que são tendencialmente indicativas (deve seguir-se pelas linhas 
de orientação, mas pode afastar-se sempre que entender que, seguindo-as, não alcança a justiça).
Neste sentido, vamos ao encontro da reserva expressa na Recomendação do Conselho da Eu-
ropa, que estas regras sobre a aplicação das penas: os pontos de partida, das penas usuais, das 
linhas de orientação não podem conduzir a penas mais graves, ou excessivamente severas. 
Nunca esquecendo que o princípio da proporcionalidade é fundamental.
Esclarecer também que não nos situamos na esfera da Inteligência Arti!cial. Estamos a falar apenas 
de Modelos de apoio à decisão e não, tentar substituir o juiz por via da inteligência arti!cial.
Tendo no nosso país a presente proposta, poderia conduzir a uma justiça mais justa, sem que 
os Tribunais nunca deixem de ser aqueles que administram o direito e a justiça, mas também, 
sem disparidades de um Tribunal para outro e sem as disfuncionalidades bem conhecidas e 
às quais assistimos em razão dos esforços que as partes fazem para evitar um juiz ‘severo’ ou 
para que o seu processo seja julgado por alguém mais ‘indulgente’.
Aliás, os próprios juízes, como o mostram os estudos, não pedem mais do que emitir decisões 
justas, eles só precisam ser ajudados por diretrizes especí!cas21 22.

20 Califórnia.

21  Estudo apresentado no Eurocrim 2014 pelo Sr. Juiz Conselheiro Manuel Simas Santos em conjunto com o Doutor 
Pedro Freitas que demonstra a recetividade dos juízes na criação e utilização das linhas de orientação.

22 Nils Jareborg no Relatório geral para o 8º Colóquio Criminológico do Conselho da Europa, diz que “se os juízes 
UHFHEHP�RULHQWD©·HV�FODUDV�VREUH�D�VHQWHQ©D��SRGH�VH�HVSHUDU�TXH�ID©DP�R�VHX�PHOKRU�SDUD�LPSOHPHQWDU�WDO�SRO¯WLFD”.
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Victimas del delito y sanción penal*

Mª del Mar Carrasco Andrino**
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1. El Derecho penal moderno ha evolucionado sin prestar demasiada atención a las víctimas 
de delitos. Es a mediados del siglo pasado cuando se asiste1 a un protagonismo creciente de las 
mismas y de sus intereses en el ámbito de la justicia penal, que hasta ese momento se había 
focalizado en el desarrollo de las garantías de los justiciables en cuanto que límites al ejercicio 
del ius puniendi. Se asiste así, primero, al progresivo reconocimiento legislativo de una serie 
de derechos intra y extra procesales en favor de las víctimas de delitos, encaminados a su 
protección, asistencia y reparación, que en España culmina con la aprobación del Estatuto de 
la Víctima (Ley 4/2015, 27 de abril); más tarde, a la incorporación de nuevas penas, cuyo con-
tenido tiene una clara orientación hacia la protección de la víctima, como las prohibiciones 
de aproximación o comunicación con la víctima o sus familiares; y, por último, a la aparición 
de mecanismos alternativos a la pena e incluso al sistema de justicia criminal, que otorgan un 
mayor peso a la reparación de la víctima y a la restauración de los intereses públicos afectados 
por el hecho delictivo, como la mediación penal y otras formas de justicia restaurativa.   
En particular, la crisis del modelo rehabilitador en los años 70 del pasado siglo trajo consigo 
un giro de las políticas públicas, endureciendo2 la respuesta frente al crimen a la par que 

* Trabajo desarrollado en el marco del Proyecto de Investigación: “Dere$o penal y distribución de la riqueza en la 
sociedad tecnológica” (PID2019-107974RB-I00).

** Profeßora da Universidade de Alicante, Espanha.

1 El despertar del interés por las víctimas de delitos se sitúa en la década de los años 40 del siglo pasado, tras la 
Segunda Guerra Mundial, como consecuencia de las atrocidades cometidas en di$a contienda (vid. por todos LAN-
DROVE DÍAZ, G. Victimologia, Valencia, 1990, pág. 26 y 27; PEREDA BELTRAN, N. “La victimología en el contexto 
de las Ciencias sociales”, en PEREDA BELTRAN, N./TAMARIT SUMALLA, J. M. 9LFWLPRORJ¯D�WHµULFD�\�DSOLFDGD, 
Barcelona, 2013, pág. 24). Una exposición sintetizada sobre la evolución del movimiento victimológico en EEUU y 
en Europa puede verse en CEREZO DOMINGUEZ, A. I. El protagonismo de las víctimas en la elaboración de las 
OH\HV�SHQDOHV, Valencia, 2010, pág. 17 a 22. 

2 A este periodo corresponden en el mundo anglosajón regulaciones como las del “WKUHH�VWULNHV”, la privación de 
libertad de por vida sin posibilidad de parole para delincuentes peligrosos o de la condena mínima obligatoria, entre 
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dirigieron una mayor atención a la víctima del delito. El resurgimiento del retribucionismo, 
asociado a la idea del merecimiento, expresada en que quien hubiera cometido un delito 
debía por ello sufrir alguna perdida como consecuencia3, no supuso, sin embargo, abrazar el 
límite de la proporcionalidad. Más bien al contrario, muchas de las medidas de esta época 
se nutren de argumentos consecuencialistas: disuadir por medio de la privación de libertad 
e, incluso, educar socialmente, mandando el mensaje de que los castigos severos convencen 
sobre lo que está bien y lo que está mal4. 
Asimismo, el peso de los movimientos victimológicos, y en general de la opinión pública, 
se deja sentir en la política criminal, no sólo a través del endurecimiento de la respuesta 
penal frente a determinados hechos que provocan una gran conmoción social, sino también 
promoviendo la introducción de nuevos tipos penales o la reformulación de los existentes. 
De esto último constituye un buen ejemplo la introducción del homicidio o las lesiones 
imprudentes múltiples o la reincorporación del “delito de fuga” en el CP español, operadas 

otros, (vid. TONRY, M. “Can Twenty-"rst Century punishment policies be justi"ed in principle?”, en TONRY, M. 
(ed.), 5HWULEXWLYLVP�KDV�D�SDVW��KDV�LW�D�IXWXUH", Oxford University preß, 2011, pág. 3 y sigs., en donde observa que 
estas regulaciones no responden a justi"caciones de índole normativo, o de principios, sino de carácter político o 
expresivo. Se habla así de lo que la sociedad quiere, de que una condena dura tranquiliza a la sociedad, o del mayor 
apoyo electoral que reciben aquellos candidatos que proponen respuestas duras contra la delincuencia.  Se traslada 
así el argumento del efecto disuasorio o incapacitante de las penas duras o de la disminución de la criminalidad 
asociada a la drogodependencia a través del tratamiento exitoso del drogodependiente. 

3 Desde esta visión la función del sistema de justicia penal es garantizar que el castigo que se impone por un cierto 
he$o a un cierto delincuente es lo merecido. El problema estriba en identi"car lo sea esto, de manera que se pueda 
justi"car o, al menos, explicar el “trato duro” en la respuesta frente a determinados delitos o a determinados delin-
cuentes. MATRAVERS, M. “is Twenty-"rst Century punishment post-desert?”, en TONRY, M. (ed.), 5HWULEXWLYLVP�
KDV�D�SDVW��KDV�LW�D�IXWXUH" Oxford University preß, 2011, pág. 33 y sigs., hace un recorrido por las distintas cor-
rientes doctrinales y su visión del merecimiento: desde el enfoque intuitivo, el del juego limpio que busca restaurar 
el equilibrio entre cargas y bene"cios en la sociedad, o el que concibe el castigo como un proceso comunicativo de 
transmisión de censura hasta teorías mixtas en las que el merecimiento se conecta con la proporcionalidad, enten-
dida como una cuestión de relación dentro de un esquema de castigos (personas condenadas por he$os y con una 
culpabilidad similares deben recibir castigos de gravedad comparable, lo que justi"ca el endurecimiento cuando el 
individuo comete una ofensa que multiplica su gravedad ordinaria). Se observa, así, que el merecimiento, en reali-
dad, no tiene que ver con la imposición de un ideal de sufrimiento o de castigo que deba imponerse como respuesta al 
delito, sino con la imposición de una consecuencia, con la comunicación de una censura, o con una proporcionalidad 
relacional. El autor acaba concluyendo que, en realidad, resulta inapropiada la asociación entre el retribucionismo 
contemporáneo y la noción tradicional del merecimiento. 

4 Así TONRY, M. “Can Twenty-"rst Century…”, cit., pág. 9 y sigs., quien advierte que las explicaciones que se han 
ofrecido por distintos autores, a partir de la idea de la ruptura del contrato social por el delincuente multirreincidente 
o de la pérdida de la presunción de inmunidad, frente a sentencias desproporcionadas, de la que goza un ciudadano 
respetuoso con la ley, que no ha causado daños, no indican si la proporcionalidad será o no una consideración a tener 
en cuenta en el castigo del primer delito. 
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por la LO 2/2019, en la que han tenido un papel determinante las asociaciones de víctimas 
de accidentes de trá!co, a la par que los medios de comunicación, en los que se daba cuenta 
constante de los atropellos a ciclistas en las carreteras españolas, y que parecen haber desa-
parecido tras la mencionada reforma. A este respecto, se ha indicado que se consigue una 
mayor e!cacia cuando la presión de las víctimas se canaliza a través de sus asociaciones y en 
interacción con los medios de comunicación5 que, guiados por el criterio de la mayor audien-
cia, en ocasiones ofrecen una visión distorsionada del fenómeno delictivo, que no responde 
a la verdadera realidad criminal6. Con ello se altera la percepción social de la delincuencia, 
y, en particular, crece el miedo al delito de las potenciales víctimas. La visión que arrojan 
las investigaciones empíricas7 realizadas en distintos sistemas jurídicos es muy semejante: 
es mayoritario el sentir de que los tribunales son excesivamente indulgentes con los delin-
cuentes -entre un 65% y un 82% de los encuestados-; se estima, además, que las valoraciones 
judiciales de los hechos quedan muy alejadas de lo que la gente corriente opina. En España, 
no hay más que pensar en el fuerte descontento social que han provocado algunas resolu-
ciones judiciales, como la sentencia de la Sección 2ª de la Audiencia Provincial de Navarra 
38/2018, 20 de marzo, conocida como el caso de “la manada”, en la que una violación grupal 
en las !estas de San Fermín fue cali!cada de abuso sexual (art. 181.4 CP), y no de agresión 

5 Sobre el modo en que se construye el discurso periodístico en relación con los asuntos penales, vid. PAREDES 
CASTAÑÓN, J. M. “La interacción entre los medios de comunicación social y la política criminal en las democra-
cias de masas”, en 7HRU¯D�\�'HUH࠼R��5HYLVWD�GHO�SHQVDPLHQWR�MXU¯GLFR, nº 24, 2018, pág. 93 y sigs., en donde el autor 
analiza los factores que inciden en el discurso periodístico y como la interacción con los grupos de presión en sus 
demandas en materia criminal sólo tiene éxito cuando existe una a"nidad muy intensa entre el grupo y el partido 
político o éste último se encuentra en una situación de gran debilidad; concluyendo que el papel más signi"cativo 
de los medios de comunicación se produce a largo plazo, construyendo representaciones comunes de la realidad 
social, de manera que acota los límites de las razones públicas que pueden ser objeto de discusión en un determinado 
problema. 

6 Vid. sobre el particular, CEREZO DOMINGUEZ, A. I. (O�SURWDJRQLVPRڲ��RE��FLW���pág. 47 y sigs., quien analiza en 
detalle la in&uencia de las asociaciones feministas en la gestación de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de protección 
integral contra la violencia de género; el papel de los medios de comunicación y de las víctimas en el endurecimiento 
de la respuesta de la legislación penal de menores en la reforma de LO 8/2006, de 4 de diciembre; o el de las víctimas 
del terrorismo en la modi"cación legislativa del CP de la LO 7/2003, de 30 de junio, cuya denominación “para el 
cumplimiento íntegro y efectivo de las penas” resulta sumamente expresiva de su contenido y de los principios que la 
inspiran, esencialmente encaminados a evitar que los terroristas puedan bene"ciarse de unas normas penitenciarias 
pensadas para la reinserción social de los delincuentes comunes. 

7 Cfr. ROBERTS, J. “%e future of state punishment, the role of public opinion in sentencing”, en TONRY, M. (ed.), 
5HWULEXWLYLVP�KDV�D�SDVW��KDV�LW�D�IXWXUH", Oxford University preß, 2011, pág. 102; en este sentido, en España CERE-
ZO DOMINGUEZ, A. I. (O�SURWDJRQLVPRڲ���RE��FLW., pág. 42 y 43, citando los trabajos de GARCÍA ESPAÑA/PÉREZ/
BENITEZ/CEREZO sobre “Encuesta a víctimas en España” del año 2009. 
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sexual agravada -violación, art. 179 CP-, esencialmente porque al no haber sido capaz la 
víctima de evidenciar su oposición expresa al comportamiento sexual, se entendió que había 
prevalimiento y no intimidación. 
La cuestión es si las percepciones sociales deben ser tenidas en cuenta de alguna manera por 
el sistema de justicia penal. En favor de dicha aproximación se aduce que ello contribuiría a 
mejorar la legitimidad percibida del Derecho y, en consecuencia, el cumplimiento de la ley, de 
manera que ignorar las intuiciones compartidas socialmente sobre lo que es justo o injusto, 
acaba socavando la e!cacia en el control del delito8. Aunque, por otra parte, la experiencia 
constata que la mirada a la opinión pública acaba alimentando respuestas de corte excesiva-
mente punitivistas, en las que se echa en falta una re"exión previa y que pueden estar condicio-
nadas por las distorsiones cognitivas que se asocian a una información incompleta, inadecuada 
o imprecisa de los medios de comunicación. A este respecto, se advierte que la metodología 
empleada en las investigaciones empíricas en esta materia es desacertada, contribuyendo a que 
se malinterpreten las aptitudes sociales sobre el problema penal por el Legislador. En particular, 
se observa que las encuestas de opinión con no poca frecuencia se dirigen a recopilar decisio-
nes rápidas sobre cuestiones que son complejas; mientras que cuando se proporciona su!ciente 
información las respuestas, más re"exivas, tienden a ser menos punitivas en la valoración del 
problema, aunque no dejen de responder a una visión retribucionista del castigo9. Así, pues, 
lo primero sería conseguir una medición más precisa de las aptitudes sociales que responda 
a criterios cientí!cos, cuyos resultados sean replicables, potencialmente falsables, basados en 
muestras representativas de la sociedad y obtenidos en un entorno razonado y deliberativo10. 
Lo segundo, valorar cuánta concordancia ha de darse para que se consigan los efectos positivos 
de adherencia al Derecho, y en todo caso asumir que esta incorporación del sentir social no 
puede realizarse de forma acrítica o sin limitaciones, pues de otra forma se corre el riesgo de 
incorporar prejuicios sociales sobre determinados grupos o formas de vida que no conciten una 
simpatía mayoritaria11, en de!nitiva, de llegar a resultados injustos. 

8 Vid., ROBINSON, P/DARLEY, J. “Intuitions of Justice: implications for Criminal Law and Justice policy”, en 6RXWK-
HUQ�&DOLIRUQLD�/DZ�5HYLHZ, 2007, nº 81, pags. 1-49, quienes se re"eren a lo merecido “empíricamente” -“empirical 
desert”-, en contraposición a lo merecido desde el punto vista deontológico, ético -“deontological desert”-, para 
designar lo que constituye una percepción justa, merecida, de la atribución de responsabilidad penal por la sociedad. 

9 Así, por ejemplo, las investigaciones en las que se pide a la gente que identi"que los factores que a su juicio debe-
rían agravar o atenuar la condena (cfr. ROBERTS, J. “%e future of state…”, cit., pág. 110, quien cita los trabajos de 
Lovegrove y Roberts). 

10 Sobre este particular, vid. ROBERTS, J. “%e future of state…”, cit., pág. 105 y sigs. 

11 Ibidem, pág. 112 y sigs.
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Así las cosas, de una parte, los estudios empíricos indican que en el cumplimiento normativo 
tienen más peso factores de in"uencia social y de legitimidad moral12, que tienen que ver 
con los modelos de comportamiento que se reconocen como habituales o mayoritarios y con 
lo que socialmente resulta o no reprobable, de acuerdo a su sistema de valores, que con el 
efecto disuasorio de la amenaza penal. De otra parte, se observa que el Legislador cuando se 
apoya en la opinión pública lo hace para aumentar la severidad del castigo, en la creencia 
extendida de que el efecto disuasorio de la norma penal será mayor. Es quizás que, por ello, 
se ha llegado a decir que las victorias más palpables de las asociaciones de víctimas han 
girado en torno al castigo de los delincuentes, constituyendo su enfoque fundamental, por 
sorprendente que parezca, el de una respuesta más punitiva frente al delito13. Pareciera que, 
desde esta perspectiva, la satisfacción de los intereses vindicativos de la víctima se erige en 
!nalidad de la pena. Sobre ello volveremos más adelante.
2. En el ámbito de la con!guración de las penas y de las alternativas a la prisión, la visión 
victimológica ha adoptado otra orientación: reparadora de los daños causados por el delito, 
restauradora de los intereses afectados por el delito, e incluso protectora de las víctimas. Se 
introducen, así, sanciones que limitan la libertad -de movimientos, residencia- del delincuen-
te-persona física como una forma de garantizar la seguridad de la víctima o de neutralizar 
una posible revictimización. Las prohibiciones de residencia, aproximación o comunicación 
con la víctima del delito o con sus familiares, previstas en los arts. 48 y 57 CP como penas 
accesorias de determinados delitos y fundamentalmente con aquellos que tienen que ver con 
la violencia de género, son un buen ejemplo de ello14. 
En el ámbito de las sanciones que recaen sobre personas jurídicas, la consideración de los inte-

12 Vid. MIRO LLINARES, F. “Aproximación a la función de la pena desde las evidencias del cumplimiento normati-
vo”, en SILVA SÁNCHEZ, J. M./QUERALT JIMÉNEZ, J. J./CORCOY BIDASOLO, M. (Coords.) (VWXGLRV�GH�'HUH࠼R�
SHQDO��KRPHQDMH�DO�SURIHVRU�6DQWLDJR�0LU�3XLJ, Montevideo, 2017, pág. 149 y sigs., quien recoge los trabajos de Tyler, 
Cialdini, etc. (de Tyler, Cialdini, entre otros)

13 Cfr. FATTAH, E. “Gearing justice action to victim satisfaction, contrasting two philosophies: retribution and 
redreß”, en MALSCH, M��&ULPH��9LFWLPV�DQG�-XVWLFH��HVVD\V�RQ�SULQFLSOHV�DQG�SUDFWLFH, ed. Hendrik Kaptein, Taylor 
and Francis, 2004, pág. 16. 

14 Vid., sobre el contenido, régimen, "nalidad de estas penas, entre otros, FARALDO CABANA, P. /DV�SURKLELFLRQHV�
GH�UHVLGHQFLD��DSUR[LPDFLµQ�\�FRPXQLFDFLµQ�HQ�HO�'HUH࠼R�SHQDO, Valencia, 2008; SOUTO GARCÍA, E.M. “Las prohi-
biciones de residir en determinados lugares o acudir a ellos como penas privativas de (otros) dere$os en el Código 
Penal de 1995”, en 5HYLVWD�GH�'HUH࠼R�3HQDO�\�&ULPLQRORJ¯D, 3ª época, nº 9, 2013, pág. 173 y sigs.; PÉREZ RIVAS, N. 
“Sanciones orientadas a la protección de la víctima: la pena de alejamiento”, en 'HUHLWR��5HYLVWD�[XU¯GLFD�'D�8QLYHU-
VLGDGH�'H�6DQWLDJR�'H�&RPSRVWHOD, 2015, ��(2), pág. 21 y sigs.
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reses de las víctimas se ha planteado en distintos niveles15: el básico u obligado, dirigido a evitar 
posibles efectos colaterales que puedan derivar de la imposición de penas para las víctimas (por 
ejemplo, los trabajadores de la empresa sancionada); otro, en el que la sanción otorga un papel 
protagonista a la víctima, de manera que se limita el poder de la persona jurídica en la toma de 
decisiones, trans!riéndoselo a aquélla, con el objetivo de empoderarla; y en !n, el último nivel es 
el recurso a un proceso restaurativo. Se pueden dar cabida, así, en los distintos niveles a sancio-
nes como: la reparación del daño; los trabajos en bene!cio de la comunidad cuando la empresa 
es la que posee el NQRZ�KRZ necesario para reparar el daño causado; la multa en bene!cio de la 
comunidad, que permitiría destinar los fondos recaudados a proyectos sociales, organizaciones o 
instituciones que guarden relación con las consecuencias asociadas al delito; las HTXLW\�ऎQH��� que 
combinan la pérdida de poder de la entidad con la obtención de fondos para las víctimas, pues 
supone una reducción del valor nominativo de las acciones de la empresa, que habrá de com-
pensarse con la emisión de nuevas acciones por el valor equivalente a dicha reducción, y cuya 
titularidad se otorgaría al Estado o a las víctimas, o en !n, los procesos restaurativos. 
También se elevan propuestas para dotar a la pena de multa de orientación reparadora, sobre todo 
en delitos de carácter supraindividual como los que protegen el medio ambiente, el patrimonio 
histórico, o la ordenación del territorio, en los que la cuantía de la multa podría destinarse a !nan-
ciar proyectos orientados a la protección o restauración del bien jurídico afectado17.
3. El movimiento reparador y de justicia restaurativa, en su versión más moderada18, ha ido per-

15 Vid. en este sentido, NIETO MARTÍN, A. “Empresas, víctimas y sanciones restaurativas: ¿cómo con"gurar un 
sistema de sanciones jurídicas pensando en sus víctimas?, en DE HOYOS SANCHO, M. (Dir.) La víctima del delito 
\�ODV�¼OWLPDV�UHIRUPDV�SURFHVDOHV�SHQDOHV, Cizur Menor, 2017, pág. 319 y sigs. 

16 Las HTXLW\�ऎQHV fueron propuestas a comienzos de los años 80 por John Co7ee “No Soul to Damn: No Body to 
Ki#”: An unscandalized inquiry into the problem of corporate punishment”, en 0L࠼LJDQ�/DZ�5HYLHZ, 1981, vol. 79, 
nº 3, pág. 412 y sigs.; una síntesis de la discusión que suscita la aplicación de estas sanciones, puede verse en SCHO-
FIELD-GEORGESON, E “Equity "nes por corporate crimes: why they should be ba# on the legislative agenda”, en 
Alternative Law Journal, 2020, vol. 45 (2), pág. 101 y sigs.

17 Formula esta propuesta CARDONA BARBER, A. “Sistema de consecuencias jurídicas reparadoras en la de-
lincuencia socioeconómica”, en GARCÍA ARÁN, M. (Dir.) -XVWLFLD� 5HVWDXUDWLYD� \� GHOLQFXHQFLD� VRFLRHFRQµPLFD, 
Valencia, 2021, pág. 240 y sigs., quien se re"ere al ejemplo que proporciona la regulación administrativa del trá"co 
rodado, en donde desde el año 2015 se impone la obligación de destinar lo recaudado con las multas administrativas 
a la "nanciación de las políticas de seguridad vial, prevención de accidentes de trá"co y ayudas a las víctimas (dis-
posición adicional cuarta del RDL 6/2015, 30-10).  

18 En el movimiento reparador se distinguen dos grandes corrientes: la abolicionista, que propugnaba la reparación 
como una alternativa al sistema de Justicia penal, de manera que fueran los dere$os de las víctimas los que marca-
sen la naturaleza y los límites de la responsabilidad penal; y la moderada, que introducía la reparación como sanción 
de naturaleza penal, en la que se aunaban los "nes preventivos del Dere$o penal y la satisfacción de los intereses 
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meando poco a poco los sistemas de justicia criminal de nuestro entorno, otorgando a la repa-
ración del daño una cierta e!cacia en la responsabilidad penal. A este respecto, el Código penal 
español con!ere a la reparación efectos atenuatorios de la responsabilidad penal bajo determi-
nadas condiciones, bien de modo genérico en el art. 21.5 CP, o bien de modo especí!co respec-
to de algunas !guras delictivas (delitos contra el medio ambiente, malversación, etc.); también 
efectos eximentes como causa de exención de pena (por ejemplo, la devolución del menor en la 
sustracción de menores, art. 225 bis.4 CP) o excusa absolutoria (delitos contra la seguridad social, 
contra la hacienda pública); e incluso, un carácter más sancionador (publicación de la sentencia 
en delitos contra el honor o en los relativos a la propiedad intelectual e industria, la demolición 
en los delitos urbanísticos, etc.). 
Asimismo, en el ámbito de la responsabilidad civil, una concepción amplia de la reparación 
del daño, en la que se dé cabida también al daño social o colectivo causado al bien jurídico de 
titularidad supraindividual o a las víctimas colectivas del hecho, permitiría tener en cuenta 
todos los intereses afectados -los distintos niveles de victimización, desde el individual hasta 
el difuso o colectivo19-. Es claro que esta concepción más holística de la reparación la dotaría 
de un contenido más punitivo, aproximando a instituciones como los “daños punitivos” de 
los sistemas anglosajones. 
En cuanto a la justicia restaurativa, es cierto que, dejando aparte la justicia de menores 
y algunos proyectos piloto en el ámbito de la de adultos20, hasta ahora ha tenido escasa 
aplicación en nuestro sistema de justicia penal. El ya mencionado Estatuto de la Víctima, 
aprobado por Ley 4/2015, de 24 abril, ha supuesto un respaldo legal a estos mecanismos, al 
con!gurar en su art. 15, como derecho de la víctima, el de acceder a la justicia restaurativa, 

de la víctima, y cuya máxima expresión se encuentre en el Proyecto alternativo de reparación que hicieron un grupo 
de profesores alemanes, suizos y austriacos en el año 1992, en el que la reparación se plantea como una tercera vía 
junto a penas y medidas de seguridad. Una exposición de estas posiciones puede verse en CARRASCO ANDRI-
NO, M. M. “La mediación del delincuente-víctima: el nuevo concepto de justicia restauradora y la reparación (una 
aproximación a su funcionamiento en Estados Unidos)”, en Jueces para la Democracia, 1999, nº 34, pág. 82 y sigs. 

19 Vid. sobre esta cuestión, RODRIGUEZ PUERTA, M. J. “El dere$o de las víctimas colectivas a participar en 
encuentros restaurativos. Un análisis a partir de algunos delitos económicos”, en 5HYLVWD�(OHFWUµQLFD�GH�&LHQFLDV�
3HQDOHV�\�&ULPLQRORJ¯D, 2020, 22-14, pág. 21 y sigs., aludiendo al daño social que producen delitos como la corrupción 
(de"ciencia en la prestación de servicios públicos, pérdida de con"anza en las instituciones, disminución potencial 
de ingresos económicos de la población, etc.), que no quedan abarcados por la reparación clásica del daño producido; 
o en delitos contra el medio ambiente, etc. 

20 Vid. sobre el particular MOYA FUENTES, M.M. “Breves re&exiones sobre la mediación penal en España y el 
Estatuto de la víctima”, ROCA AGAPITO, L. (Dir.) 8Q�VLVWHPD�GH�VDQFLRQHV�SHQDOHV�SDUD�HO�V��;;,, Valencia, 2019, 
págs. 783 y sigs.



96

II CONGRESSO INTERNACIONAL JUSCRIM

en los términos que reglamentariamente se determinen21. Aunque hasta el momento este 
desarrollo no se ha producido. Únicamente el RD 1109/2015, 11 diciembre, ha regulado el 
papel que le corresponde a las o!cinas de asistencia a las víctimas en esta materia: apoyar a 
los servicios de mediación extrajudicial y, en su caso, impulsar la intrajudicial, al otorgar a 
dichas o!cinas la tarea de proponer al órgano judicial los casos que pueden ser derivados a 
mediación penal (art. 37). 
El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal (ALECr), aprobado en el Consejo de 
ministros el 24-11-2020, contempla la justicia restaurativa en el Capítulo III, del Título IV, 
dentro de las formas especiales de terminación del procedimiento penal, que queda en manos 
del Ministerio Fiscal o del órgano judicial competente. De acuerdo con ello, el procedimiento 
restaurativo exitoso puede suponer un archivo por oportunidad o un procedimiento de con-
formidad (art. 183.3 ALECr), en el que el !scal puede solicitar la pena inferior a la prevista 
legalmente (art. 170.5 ALECr). La primera opción -el archivo- queda vedada a delitos de vio-
lencia de género, los relacionados con la corrupción, cuando la víctima sea menor de 13 años 
o medie violencia o intimidación, así como respecto de sujetos condenados anteriormente 
por un delito de la misma naturaleza o por más de un delito de naturaleza distinta o bene-
!ciarios anteriormente de un supuesto de oportunidad por razón del delito. El archivo por 
oportunidad puede suponer la terminación o la suspensión condicionada del procedimiento, 
lo que queda limitado por la pena con la que se castigue el delito correspondiente. Así lo 
primero, solo es posible cuando el delito esté sancionado con penas de prisión de hasta dos 
años, o pena de multa o de privación de derechos que no exceda de diez años (art. 175 ALE-
Cr); mientras que la suspensión del procedimiento alcanza a delitos castigados con penas de 
prisión de hasta cinco años o con penas de cualesquiera otra naturaleza (art. 176 ALECr). 
Las limitaciones establecidas para el archivo de la causa son una consecuencia lógica de la 
consideración de los !nes de prevención general propios del Derecho penal, en la medida en 
que el proceso restaurativo supone una renuncia a la imposición pena (norma secundaria). 
En cambio, esa renuncia no se produce en el caso de la sentencia de conformidad, lo que 
explica que no se establezcan más limitaciones al proceso restaurativo que las derivadas de 
la voluntariedad de las partes. 

21 Con ello se abre la vía legal para incorporar no solo la mediación penal, sino también otros encuentros restau-
rativos como los círculos de sentencia o las conferencias de grupo familiar. Sobre la con"guración de este dere$o 
en el Estatuto de la Víctima y las posibilidades que ofrece me he ocupado en otro trabajo, al que ahora remito: 
CARRASCO ANDRINO, M. M. “Justicia restaurativa: posibilidades a la luz del Estatuto de la Víctima”, en CAR-
RASCO ANDRINO, M. M./MOYA FUENTES M. M (Dir./Coord.) Víctimas de delitos: modelos de actuación integral, 
Valencia, 2020, pág. 249 y sigs. 



97

PENA + HUMANA – O SENTIDO E A APLICAÇÃO DA PENA

En el momento del juicio oral, el juez también puede acordar la remisión al procedimiento 
restaurativo, cuando todas las partes lo soliciten, suponiendo aquí su resultado exitoso la 
apreciación de la atenuante de reparación (art. 184 ALECr), lo que, de acuerdo con las reglas 
del art. 66 CP, supondría dejar la pena en su mitad inferior o una rebaja en uno o dos grados, 
si se estima muy cuali!cada y no concurren agravantes. Adviértase, además, que, en este 
caso, tampoco se establecen limitaciones para el acceso al proceso restaurativo. 
Finalmente, el Tribunal podrá también acordar durante la ejecución, previa audiencia del Ministerio 
Fiscal, que las partes acudan a un procedimiento de justicia restaurativa (art. 182.5 ALECr). 
La propuesta reguladora otorga una duración máxima de tres meses al proceso restaurativo 
(art. 182.2 ALECr), interrumpiéndose el plazo de prescripción de la infracción penal cuando 
se esté ante delitos leves (art. 185 ALECr), requiriéndose en todo caso la voluntariedad de las 
partes, y garantizándose la con!dencialidad de lo manifestado por las partes en dicho procedi-
miento, que no podrá utilizarse posteriormente, a no ser que así lo hubieren acordado las partes 
expresamente (art. 181.4 y 183.1 ALECr).  
Así las cosas, de aprobarse esta normativa se facilitaría un cauce procesal para imbricar en la 
Administración de Justicia mecanismos restaurativos como la mediación penal o distintas for-
mas de conferencing, entre cuyos bene!cios se encuentra el de promover una satisfacción más 
holística de los daños producidos en los distintos niveles de victimización (individual, social, 
etc.), dándose cabida de esta forma a la reparación más global a la que me refería antes, en la 
que se pueda contemplar el daño social ocasionado, sobre todo, en delitos que protegen bienes 
jurídicos colectivos o supraindividuales. Las posibilidades que ofrece la justicia restaurativa 
respecto de las victimas colectivas o difusas está todavía por explorarse. En la doctrina españo-
la, comienza a discutirse su aplicación respecto de los delitos cometidos por personas jurídicas22 
en general, y particularmente, con independencia de que su autor sea persona física o jurídica, 
en los delitos socioeconómicos23, en los que se ha advertido que el proceso restaurativo puede 

22 Vid. NIETO MARTÍN, A. “Empresas, víctimas y sanciones…”, ob. cit., pág. 327 y sigs., distinguiendo los procesos 
restaurativos según se trate de pequeñas o grandes empresas y de daños causados a terceros en el marco de una 
actividad regulada o que afectan a dere$os humanos o al medio ambiente. 

23 Vid. GUARDIOLA LAGO, M. J. “¿Es posible la justicia restaurativa en la delincuencia de cuello blanco?”, en Estudios 
3HQDOHV�\�&ULPLQROµJLFRV, 2020, nº 40; también de la misma, “Fundamentos de la Justicia Restaurativa en la delincuencia so-
cioeconómica”, en GARCÍA ARÁN, M. (Dir.) -XVWLFLD�5HVWDXUDWLYD�\�GHOLQFXHQFLD�VRFLRHFRQµPLFD, Valencia, 2021, pág. 29 
y sigs., quien plantea los inconvenientes o peligros de que los desequilibrios de poder entre el delincuente de cuello blanco 
y las víctimas del delito, la sensación de impunidad que puede conllevar, etc.; RODRÍGUEZ PUERTA, M. J. “El dere$o 
de las víctimas colectivas…”, cit., pág. 31 y sigs., quien aborda las cuestiones de los sujetos legitimados para participar en 
los encuentros restaurativos (perjudicados directos, indirectos a través de asociaciones u organizaciones que actúan en 
representación de intereses colectivos, de base territorial en función del lugar de comisión del delito a-, o representativa del 
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contribuir a contrarrestar la tendencia a la frecuente invisibilización de sus víctimas, quienes 
en muchas ocasiones se sienten excluidas e incluso culpabilizadas24.
4. La irrupción de los intereses de las víctimas, de la idea de reparación en la sanción penal o 
de la justicia restaurativa incide directamente sobre los !nes del Derecho penal, tradicional-
mente de naturaleza preventiva, general o especial. En este sentido, si la incorporación de la 
satisfacción de los intereses de la víctima como !n de la pena presenta el peligro del cambio de 
orientación del Derecho penal: que éste deje de ser un instrumento de control social, dirigido 
a la protección de bienes jurídicos, para convertirse en un mecanismo de reparación de los 
derechos o intereses de las víctimas. De aquí que comparta la re"exión de GARCÍA ARÁN, en 
el sentido de que la satisfacción de los intereses de la víctima no puede constituirse en !nalidad 
independiente o aislada de los tradicionales !nes preventivos, sino que la reparación ha de 
valorarse en clave preventiva, de manera que contribuya también a la evitación de delitos25.  
Esta orientación del castigo hacia la satisfacción de los intereses de la víctima se ha gestado en 
el ámbito del Derecho internacional, y más concretamente en relación con la justicia transicio-
nal y por obra de los Tribunales de Derechos humanos, en donde se ha acabado reconociendo, 
en aras de la lucha contra la impunidad, el derecho de la víctima al castigo del ofensor como 
forma de reparación por el daño sufrido. Desde esta perspectiva el ius puniendi acaba convir-
tiendo en RऐFLXP�SXQLHQGL, esto es, en una obligación de castigo para el Estado que entra en 
colisión con los limites tradicionales del Derecho penal y las garantías del procesado. 

,,��(O�GHUHࠫR�DO�FDVWLJR�GHO�RIHQVRU��(O�SDSHO�GH�ORV�7ULEXQDOHV�GH�'HUHࠫRV�
Humanos 

Como es sabido, la justicia transicional se dirige a reparar a las víctimas de graves violaciones de 
Derechos humanos, consecuencia de con"ictos bélicos o de procesos de cierre de dictaduras, en 

interés), y de los posibles objetos del “resultado restaurativo”; GARCÍA ARÁN, M. “Instrumentos para la justicia restaura-
tiva y sus aplicación a la delincuencia socioeconómica”, en GARCÍA ARÁN, M. (Dir.) -XVWLFLD�5HVWDXUDWLYD�\�GHOLQFXHQFLD�
socioeconómica, Valencia, 2021, pág. 139 y sigs. 

24 RODRÍGUEZ PUERTA, M. J. “El dere$o de las víctimas colectivas…”, cit., pág. 35, recogiendo la idea de contrarrestar 
de esta manera la indiferencia hacia las víctimas que suelen mostrar los responsables de estos delitos, desarrollada por 
MANNOZZI, G. (“Il crimine dei colle'i Bian$i: pro"li de"nitori e strategie di contrasto a'raverso i método della giustizia 
riparativa”, en SPINELLIS, CALLIOPE, THEODORAKIS, BILLIS, PAPADIMITRAKOPOULOS (Eds.) Europe in crisis: 
FULPH��FULPLQDO�MXVWLFH�DQG�WKH�ZD\�IRUZDUG��(VVD\V�LQ�KRQRXU�RI�1HVWRU�&RXUDNLV, vol. II, Athens, 2017, pág. 1365 y sigs.).

25 Cfr. GARCÍA ARÁN, M. “Instrumentos para la justicia restaurativa…”, ob. cit., pág. 144. 
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donde pesan los derechos a la verdad, la justicia y la reparación, reconocidos en la Resolución de 
la Asamblea General de Naciones Unidas 60/147, 16-12-2005. En este contexto, la jurisprudencia 
de los Tribunales de Derechos Humanos, particularmente de la Corte Interamericana de Derechos 
humanos (CIDH), ha desarrollado la idea de que el castigo es un medio de satisfacción o reparación 
moral de la víctima, construyendo un estatuto jurídico de la víctima que inter!ere con la soberanía 
estatal y con los límites tradiciones del ius puniendi, que entra en colisión con garantías procesales 
que se amparan en el propio texto de la Convención interamericana de Derechos Humanos. En 
particular, la CIDH ha llegado a declarar la ilegitimidad de las leyes de amnistía que obstaculizan 
el derecho de las víctimas a la investigación penal de graves violaciones de derechos humanos. Así 
en el caso “Barrios Altos” (sentencia CIDH 14-3-2001) la Corte declara que “OD�WLSLऎFDFLµQ�GH�HVDV�
FRQGXFWDV�\�HO�SURFHVDPLHQWR�\�VDQFLµQ�GH�VXV�DXWRUHV��DV¯�FRPR�GH�RWURV�SDUWLFLSDQWHV��FRQVWLWX\H�
XQD�REOLJDFLµQ�GH�ORV�(VWDGRV��TXH�QR�SXHGH�HOXGLUVH�D�WUDY«V�GH�PHGLGDV�WDOHV�FRPR�OD�DPQLVW¯D��OD�
SUHVFULSFLµQ��OD�DGPLVLµQ�GH�FDXVDV�H[FOX\HQWHV�GH�LQFULPLQDFLµQ�\�RWUDV�TXH�SXGLHUDQ�OOHYDU�D�ORV�
PLVPRV�UHVXOWDGRV�\�GHWHUPLQDU�OD�LPSXQLGDG�GH�DFWRV�TXH�RIHQGHQ�JUDYHPHQWH�HVRV�ELHQHV�MXU¯GL-
cos primordiales”; en el caso “Almonacid Arellano” (sentencia CIDH 26-9-2006) dictaminó que el 
Estado no podía por ninguna razón “eximirse de la orden de la Corte de investigar y sancionar pe-
nalmente a los responsables” (§151) de ese asesinato, incluida la cosa juzgada no fraudulenta (§ 154).
Este exceso de celo de la Corte Interamericana ha recibido fuertes críticas doctrinales por lo 
que representa de contravención de la propia Convención americana de Derechos Humanos, 
concretamente de su art. 8.4, en el que se declara el derecho del absuelto por una sentencia 
!rme a no ser sometido nuevamente a juicio (prohibición de doble enjuiciamiento). La CIDH 
acaba aboliendo este derecho del imputado para “introducir en su lugar una garantía en fa-
vor de las víctimas de crímenes internacionales”. Como ha indicado PASTOR, la ideología de 
los derechos humanos, establecida para la tutela de los derechos del imputado frente al apa-
rato represivo del Estado, gira su enfoque y se transforma en los derechos humanos contra 
el imputado26. Es cierto que la argumentación de la Corte también se conecta con la quiebra 
de la prevención que supone la impunidad de hechos delictivos tan graves, pues ésta puede 
propiciar ulteriores violaciones. Pero como se ha señalado por la doctrina, esta necesidad 
preventiva asociada al castigo derivada del deber de garantía de los Estados parte supondría, 
de una parte, una obligación de perseguir y castigar en toda violación de un derecho de la 

26 Vid. PASTOR, D. R. “La ideología penal de ciertos pronunciamientos de los órganos del sistema interamericano de 
dere$os humanos: ¿garantías para el imputado, para la víctima o para el aparato represivo del Estado?, en Grupo 
Latinoamericano de Estudios sobre Dere$o Penal Internacional, Sistema interamericano de protección de los dere-
.R�SHQDO�LQWHUQDFLRQDO��.215$'�$'(1$8(5�67,)781*��������pág. 509 y 510࠼RV�KXPDQRV�\�'HUH࠼
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convención; y por otra, el que este deber solo existiría en tanto el castigo fuera el medio 
idóneo de evitar delitos futuros27. 
Así las cosas, la perspectiva de la víctima ha introducido, a través de la interpretación que hace 
la Corte interamericana, una serie de derechos en favor de las víctimas que no están en el texto 
de la convención: los derechos humanos de las víctimas a la investigación de los hechos, al des-
cubrimiento de la verdad, a la imprescriptibilidad de los delitos, a que no sean objeto de amnistía, 
a que los acusados no puedan invocar la cosa juzgada ni el ne bis in idem, a que los culpables 
sean condenados rápidamente y a que ninguna circunstancia se oponga a la realización de los 
procesos y a la aplicación de las penas que correspondan (jurisprudencia desde el caso Velásquez 
Rodríguez de 29-7-1988 hasta la sentencia Guerrilha do Araguaia, del 24 de noviembre de 2010).
Se ha instaurado así un principio de prohibición de la impunidad, que como ha expuesto SILVA 
SÁNCHEZ es una manifestación del Derecho penal autoritario, de la máxima “ningún crimen 
sin castigo” postulado por C. Schmi$ en los tiempos del nacional socialismo, por oposición al 
principio “ningún crimen sin ley”28.
El Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) no ha llegado a estos excesos, aunque es 
cierto que también ha recogido la idea del deber del Estado de investigar la violación de Dere-
chos Humanos, sobre la base del art. 13 del Convenio -derecho a un recurso efectivo-, exigiendo 
al Estado el poner recursos a disposición de la víctima, aunque sin sobrepasar los límites de la 
soberanía estatal. La condena al Estado miembro no supone anulación de normas nacionales o 
revocación de sentencias de sus tribunales, sino una reparación económica para el demandante 
a cargo del Estado declarado responsable de la violación del derecho. En particular, sobre la base 
del derecho a un proceso equitativo, el TEDH ha extendido su protección no solo al acusado, sino 
también a los testigos y a la víctima, que pueden ver afectados sus derechos a la vida, libertad, 
intimidad o seguridad, y entrar en colisión con el derecho de defensa. La regla de la equidad obli-
ga a tener en cuenta estos derechos y también el de reparación de la víctima29. Así, por ejemplo, 
se ha admitido que se tomen ciertas medidas para proteger a la víctima de delitos sexuales, sobre 

27 Vid. una exposición de las críticas doctrinales a la jurisprudencia de la CIDH, MALARINO, E. “Las víctimas en la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere$os Humanos”, en GIL GIL, A./MACULAN, E. (Dirs���/D�LQएXHQ-
FLD�GH�ODV�Y¯FWLPDV�HQ�HO�WUDWDPLHQWR�MXU¯GLFR�GH�OD�YLROHQFLD�FROHFWLYD��Madrid, 2017, pág. 40 y sigs.

28 Cfr. SILVA SÁNCHEZ, J. M. “¿Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la lu$a contra la im-
punidad y del dere$o de la víctima al castigo del autor”, en MARTÍNEZ FRANCISCO, INICIALES/ GARCÍA-PA-
BLOS DE MOLINA/ MIRANDA DE AVENA (Coords.) 9¯FWLPD��SUHYHQFLµQ�GHO�GHOLWR�\�WUDWDPLHQWR�GHO�GHOLQFXHQWH, 
Granada, 2009, pág. 17 y sigs.

29 Por todos, TOMAS-VALIENTE LANUZA, C. “Deberes positivos del Estado y Dere$o penal en la jurisprudencia 
del TEDH”, en InDret, (3), 2016, pág. 6 y sigs. 
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todo cuando es menor, siempre que éstas sean compatibles con el derecho de defensa (lo que 
tiene que ver con la oportunidad de confrontación del testigo)30. Asimismo, en el caso Pérez c. 
Francia de 12 febrero 2004, en el que se decretó el sobreseimiento, sin informar a la víctima, de la 
agresión con una jeringuilla de unos hijos hacia su madre, el TEDH establece que el derecho a un 
proceso equitativo se predica también de la víctima, pues en éste se toman decisiones que afectan 
a sus derechos y obligaciones en el orden civil. Ello implica que también se extiende a la víctima 
como parte civil. Estos derechos de la víctima a ser oída, a información, etc. se derivan, porque 
el proceso penal puede ser la base para la decisión sobre una reparación a la víctima o porque la 
acción civil se ha adherido al proceso penal. El art. 6.1 CEDH se extiende también a la víctima 
para mejor defender su derecho a la reparación (apartado 56). 
El TEDH no admite un derecho a la justicia, a obtener justicia en favor de la víctima o al 
castigo del autor, algo que reconoce no es siempre viable. El fundamento del deber positivo de 

30 Caso S.N. contra Suecia de 2 julio 2002 (abuso sexual a un menor de 10 años). Durante la investigación el menor fue inter-
rogado por la policía en dos ocasiones. La primera fue grabada en video. En ese momento no se dio traslado al acusado, pues 
no se le habían transmitido todavía las sospe$as que recaían sobre él. En la segunda, se grabó el audio, en presencia de los 
padres del menor, pero sin que estuviera presente ni su abogado ni tampoco el de la defensa, quien había estado de acuerdo 
en que su presencia no era necesaria. Se entregó una copia de la cinta al abogado defensor, quien antes del interrogatorio 
había tenido una entrevista con el agente de policía que practicaría el interrogatorio para determinar los aspectos del caso que 
serían objeto de pregunta. El abogado defensor no manifestó necesidad de un nuevo interrogatorio. En el juicio se mostraron 
tanto el video como la cinta de audio, sin que se solicitase por la defensa interrogación del menor. En la segunda instancia 
se volvieron a mostrar las mismas cintas, sin que tampoco en esta ocasión se solicitara interrogar al menor. Se recurrió al 
Tribunal Supremo alegando que no había habido posibilidad de confrontar interrogando al menor. El Tribunal denegó el 
dere$o a recurso. El TEDH no considera afectados los dere$os del art. 6 CEDH, manifestando lo siguiente: primero, que 
“el uso como pruebas de las declaraciones obtenidas en la fase de investigación de la policía y de la investigación judicial no 
es en sí misma incompatible con los apartados 1 y 3.d del art. 6, CEDH, siempre que se respeten los dere$os de la defensa. 
Como norma, esos dere$os requieren que el demandado tenga una oportunidad adecuada y correcta de impugnar e inter-
rogar a un testigo en su contra, cuando hace las declaraciones o bien en una fase posterior del procedimiento” (apartado 44); 
segundo, advierte que “el art. 6º, CEDH no concede al acusado un dere$o ilimitado a que se le garantice la presencia de 
testigos ante el Tribunal. Normalmente son los Tribunales nacionales los que deciden si es necesario o conveniente escu$ar 
a un testigo” (apartado 44); tercero, toma en cuenta “las especiales características que presentan los procedimientos penales 
relativos a delitos sexuales. Di$os procedimientos se conciben a menudo como una experiencia difícil para la víctima, en 
particular cuando esta tiene que enfrentarse al demandante. Estas características se intensi"can cuando la víctima es menor. 
Para valorar si en di$os procedimientos el acusado tiene o no un juicio justo, se debe tener en cuenta el dere$o al respeto de 
la vida privada y familiar de la víctima. Por lo tanto, el Tribunal acepta que, en los procedimientos penales relativos a abusos 
sexuales, se deban tomar ciertas medidas para proteger a la víctima, siempre que di$as medidas puedan ser compatibles 
con un adecuado ejercicio de los dere$os de la defensa” (apartado 47). Vid. un comentario sobre el caso en HERNANDEZ 
GARCIA, J. “Menores victimizados y proceso penal. Una propuesta de análisis del modelo español a la luz de los estándares 
del TEDH, caso “S.N.c. Suecia”, del 2 de julio de 2002”, HQ�$FFHVR�D�OD�-XVWLFLD�GH�1L³RV�DV�Y¯FWLPDV��3URWHFFLµQ�GH�ORV�GHUH࠼RV�
GH�QL³RV��QL³DV�\�DGROHVFHQWHV�Y¯FWLPDV�R�WHVWLJRV�GH�GHOLWRV�R�YLROHQFLD, Buenos Aires, 2009, pág. 113 (disponible en h'p://
www.pensamientopenal.com.ar/system/"les/2014/12/doctrina27667.pdf, última consulta 17-6-2021).
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actuación del Estado se vincula a la prevención: el Estado debe perseguir y sancionar las vio-
laciones de Derechos Humanos, puesto que la impunidad propicia nuevas violaciones de tales 
derechos31; aunque como ha indicado TOMÁS-VALIENTE LANUZA la a!rmación de respon-
sabilidad del Estado se construye sólo a partir de la demanda que formula una víctima concreta 
contra un Estado por una insu!ciente intervención penal que ha impedido el castigo de la 
violación sufrida por ella, no por referencia a violaciones futuras de potenciales víctimas 32.

,,,��/D�VDWLVIDFFLµQ�GH�OD�Y¯FWLPD�FRPR�ॿQ�GH�OD�SHQD

También en la Doctrina se encuentran planteamientos próximos a la jurisprudencia internacional 
que recuerdan a la visión kantiana de la pena y abocan a una especie de neo retribucionismo, si 
bien poniendo ahora el acento en la víctima. Si para las teorías absolutas de Kant y Hegel el cas-
tigo era un imperativo para la realización de la justicia, consecuencia de la infracción normativa 
realizada por el sujeto, en las visiones actuales orientadas a la víctima, el castigo se fundamenta 
en la necesidad de satisfacer los intereses de ésta33. El merecimiento de pena no se liga a una le-
sión del Derecho -versión clásica-, sino a una lesión de la víctima -neo retribucionismo-. A nadie 
se le oculta que esta perspectiva aproxima la sanción penal a una especie de venganza estatal. 
Algo de lo que parte abiertamente KAUFMAN en su teoría vindicativa de la pena, argumentando 
que la diferencia entre ambas reside en la institucionalización que supone el proceso para la im-
posición del castigo 34; pero de lo que se apartan normalmente de forma expresa sus defensores35. 

31Vid. AMBOS, K./BÖHM, L. “Tribunal europeo de dere$os humanos y Corte interamericana de dere$os humanos 
¿Tribunal tímido y Tribunal audaz?”, en 6LVWHPD�,QWHUDPHULFDQR�GH�SURWHFFLµQ�GH�ORV�GHUH࠼RV�KXPDQRV�\�GHUH࠼R�
penal internacional, Berlín, 2011, pág. 60 (¿disponible en ww.kas.de/wf/doc/kas_31766-1522-4-30.pdf?121011222421, 
última consulta 17-6-2021) 

32 Cfr. TOMÁS-VALIENTE-LANUZA, C. “El interés de la víctima en el castigo del autor (acción penal, ejecución 
de la pena, indulto)”, en 5HYLVWD�*HQHUDO�GH�'HUH࠼R�3HQDO, nº 35, 2021, pág. 29. La autora advierte que la sanción al 
Estado recuerda a la idea Kantiana del Estado cómplice del delito cuando omite el castigo. 

33 Vid. GIL GIL, A. “Sobre la satisfacción de la víctima como "n de la pena”, en InDret 4/2016, pág. 16.

34 Véase, KAUFMAN, W.R.P. +RQRU�DQG�UHYHQJH��D�WKHRU\�RI�SXQLVKPHQW, Springer, 2013, pág. 107 y sigs.

35 Cfr., entre otros, FLETCHER, G.P. “%e place of victims in the theory of retribution”, en %XऍDOR�&ULPLQDO�/DZ�5H-
view, vol. 3, nº 51, 1999, pág. 52; también MOORE, M. criticando la teoría de Flet$er del “retribucionismo orientado 
a la víctima”, en donde indica que el ideal abstracto de justicia hacia el que ha de tender el castigo no puede tener 
en cuenta a las preferencias de la víctima, pues, en otro caso, la justicia se convierte en el dere$o a hacer sufrir a su 
ofensor, y esto es justicia correctiva, no justi"ca retributiva (“Victims and retribution: a reply to profeßor Flet$er”, 
en %XऍDOR�&ULPLQDO�/DZ�5HYLHZ, vol. 3, nº 65, pág. 76). También HÖRNLE, T. “Die Rolle des Opfers in der Stra5heo-
rie und im materiellen Strafre$t“, en Juristen Zeitung, vol. 61, nº 19, 2006, pág. 954.
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El modo en que se expresa esta lesión a la víctima varía según los autores. Para FLETCHER el 
acto criminal violento genera una relación particular con la víctima: una forma de dominación 
del delincuente sobre ésta, que se prolonga incluso después de cometido el hecho delictivo, y 
que se expresa en el miedo, sentimiento de inseguridad o incluso de culpabilidad de la vícti-
ma; de manera que la función del castigo y del proceso penal es contrarrestar esta relación 
de dominación y restablecer la igualdad entre víctima y ofensor -aplicación de la justicia cor-
rectiva-. Desde esta perspectiva, la impunidad, el no castigar, supondría de alguna manera 
una repetición del mal, de forma que el Estado y la sociedad se convertirían en cómplices del 
delito, al modo en que ya fue expuesto por Kant. Se concluye, así, que la dimensión distributi-
va del castigo impone la obligación de castigar a todos los delincuentes equitativamente36. El 
problema, como el propio autor reconoce37, es que no en todos los delitos puede apreciarse esa 
relación de dominación (delitos que protegen bienes supraindividuales, colectivos, etc.), entre 
ellos -como críticamente ha indicado MOORE- en un injusto tan nuclear para el Derecho penal 
como el homicidio38. Esto le lleva a desvirtuar el concepto de dominación, que queda vaciado 
de contenido, al identi!carse con la voluntad del acusado de violar los derechos de la víctima39.
De la misma forma, KAUFMAN también sostiene que el delito supone un desafío a la vícti-
ma, un ataque que no se queda en el bien jurídico afectado, sino que transciende al honor, a 
su dignidad, en cuanto que supone un cierto ejercicio de superioridad sobre ésta, de la volun-
tad del agresor sobre la de la víctima. En consecuencia, el castigo vendría a restaurar el honor 
de la víctima40. Como ha puesto de mani!esto GIL GIL, esta teórica parte de una concepción 
decimonónica del honor, sin que tampoco pueda dar respuesta al sentido de la pena en el 
caso de los delitos imprudentes o de las tentativas de delito que han sido malogradas por la 
propia intervención de la víctima o de un agente del Estado41. 
Desde otras corrientes se destaca el carácter comunicativo de la imposición del castigo, el 
signi!cado que tiene la pena para la víctima, en cuanto que reconocimiento de que ha su-
frido un mal, del cual no es responsable, y por el que se admite que debe ser compensada, 
contribuyendo así a recobrar el sentimiento de seguridad, de con!anza en las normas que 
regulan la convivencia. Se aproxima así a la visión de la prevención general positiva. En este 

36 Vid. FLETCHER, G.P. “%e place of victims…”, ob. cit., pág. 57 y sigs.

37 Ibidem, pág. 59.

38 Así, MOORE, M. “Victims and retribution…”, ob. cit., pág. 82.

39 Ibidem, pág. 84. 

40 KAUFMAN, W.R.P. +RQRU�DQG�UHYHQJHڲ��ob. cit�� pág. 135 y sigs.

41 Vid. GIL GIL, A. “Sobre la satisfacción…”, ob. cit., pág. 25. 
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sentido, HÖRNLE considera que cuando no se castiga se manda un mensaje de desaliento a 
la víctima y a la sociedad, de que lo sucedido no tiene importancia o no tiene tanta, ya que 
culturalmente una desaprobación grave viene acompañada de un menoscabo, de una priva-
ción o de una pérdida42. El castigo, como imposición de un mal, expresa así la solidaridad o 
el apoyo a la víctima, que contribuye a la superación del hecho delictivo (desvictimización)43. 
Lo cierto es que la psicología ha demostrado que el impacto de victimización y su superación 
dependen de múltiples factores de carácter personal (mecanismos o estructuras psicológicas, 
apoyos sociales, religiosos, etc.), cultural (visión de un mundo justo, etc.) e incluso relativos 
al delito sufrido (violento o no, etc.), entre los que el castigo al culpable puede ser uno más, 
pero no el principal o determinante. 
Las principales objeciones a estas teorías que con!guran como único !n de la pena la sa-
tisfacción de la víctima ya han sido advertidas44: de una parte, la medida de la pena habría 
de venir determinada también exclusivamente por las necesidades de la víctima, que son 
distintas en cada una, lo que abocaría a la desigualdad y a la inseguridad jurídica; y de otra, 
existen di!cultades para explicar el castigo en delitos que protegen bienes jurídicos colecti-
vos o supraindividuales, en los que la víctima está difuminada. 
En conclusión, limitar la !nalidad de la pena a la satisfacción de la víctima aproxima el 
Derecho penal a una especie de venganza institucionalizada, abocando a una cierta involu-
ción del mismo. La consideración de los intereses de la víctima tiene un mejor encaje en la 
prevención general positiva, en cuanto que contribuye al fortalecimiento de la con!anza en 
el Derecho. También pueden servir a la prevención especial de carácter rehabilitadora. Así, 
la institucionalización de las practicas restaurativas en la Administración de Justicia está 
poniendo de mani!esto su potencialidad para contribuir a la reinserción social del ofensor y 
la reducción de la tasa de reincidencia45. 

42 Vid. HÖRNLE, T. “Die rolle…“, ob. cit., pág. 955-958.

43 También REEMTSMA, J. P. 'DV�5H࠼W�GHV�2SIHUV�DXI�GLH�%HVWUDIXQJ�GHV�7¦WHUV��DOV�SUREOHP, Be#, 1999, pág. 27. 

44 Vid. GIL GIL A. “Sobre la satisfacción de…”, ob., cit., pág. 21 y 22. 

45 Algunos autores denuncian la transmutación de "nes a la que está abocando la creciente institucionalización de 
las prácticas restaurativas, en las que está adquiriendo preponderancia el enfoque en favor del delincuente, de su 
rehabilitación o reintegración social, que el de las necesidades de la víctima, que se siente presionada a participar en 
un programa para facilitar la rehabilitación del victimario (cfr., una exposición sobre esta problemática, CARRASCO 
ANDRINO, M. M. “Justicia restaurativa: posibilidades…”, ob. cit., pág. 271 y 272.



105

PENA + HUMANA – O SENTIDO E A APLICAÇÃO DA PENA

,9��/D�YLFWLPD�HQ�OD�IDVH�GH�FXPSOLPLHQWR�GH�OD�SHQD

Como hemos visto, algunas concepciones que orientan la !nalidad de la pena a la satisfacción de 
los intereses de la víctima abogan por la necesidad de que el castigo sea efectivo, que comporte 
una a"icción en cuanto que privación de derechos, pues de otra manera se entiende que quiebra 
su función expresiva46. Se abre paso así a la idea de que el interés de la víctima no tiene que que-
darse en la imposición de una condena, sino que se extiende también a la ejecución del castigo, 
a su cumplimiento. Un ámbito que ha estado tradicionalmente vedado a la in"uencia de la víc-
tima, pues aquí entran en consideración otras !nalidades, esencialmente de carácter preventivo 
especiales. Así, constitucionalmente las penas privativas de libertad han de estar orientadas a 
la reinserción social (art. 25 CE). El Derecho positivo nos ofrece ejemplos su!cientes de que los 
parámetros de valoración en esta fase de la pena responden a esta visión. Es cierto que la satis-
facción de la responsabilidad civil se ha introducido como un requisito de las instituciones que 
juegan en esta fase de la pena (por ejemplo, libertad condicional o tercer grado penitenciario), 
pero más como un indicador del progreso en la rehabilitación del delincuente.
En este mismo sentido, nuestro Tribunal Constitucional, en su Auto 373/1989, de 3 de julio, 
rechazó la posibilidad de amparo -por quiebra de la tutela judicial efectiva- a quien fuera 
acusación particular en un proceso penal, en el que se había condenado a dos personas por 
asesinato, y que había demandado legitimación para recurrir el permiso de salida, acordado 
por el correspondiente Juzgado de vigilancia penitenciaria, manifestando lo siguiente: 
“8QD�YH]�KH࠼D�OD�GHFODUDFLµQ�GH�FRQGHQD�FRUUHVSRQGH�D�ORV�SURSLRV�-X]JDGRV�\�7ULEXQDOHV�
HMHFXWDU�OR�MX]JDGR��DUW��������GH�OD�&RQVWLWXFLµQ���'HFODUDGR�MXGLFLDOPHQWH�HO�GHUH࠼R�HVWDWDO�
GH�SHQDU�HQ�HO�FDVR�FRQFUHWR��QR�SXHGH�GHVYLQFXODUVH�DO�7ULEXQDO�VHQWHQFLDGRU�GHO�FXPSOLPLHQ-
WR�GH�VX�UHVROXFLµQ��SXHV�D�«O�FRPSHWH�HQ�H[FOXVLYD�KDFHU�TXH�VH�HMHFXWH�
$KRUD�ELHQ��VLHQGR�FLHUWR�OR�DQWHULRU��QR�OR�HV�PHQRV�TXH�QR�HV�OR�PLVPR�mHMHFXWDU}�OD�VHQWHQFLD�
\��SRU�HQGH��OD�SHQD��TXH�mFXPSOLU}�OD�SHQD��(V�GHFLU��XQD�FRVD�HV�OD�HMHFXFLµQ�GH�OD�VHQWHQFLD�
FRQGHQDWRULD�TXH� FRUUHVSRQGH�DO� SURSLR� µUJDQR� VHQWHQFLDGRU� �DUW�� ������GH� OD�&RQVWLWXFLµQ��\�
RWUD�PX\�GLVWLQWD�HO�FXPSOLPLHQWR�GH�OD�SHQD�SULYDWLYD�GH�OLEHUWDG�TXH�GL࠼D�HMHFXFLµQ�FRPSRUWD�
\�TXH�FRUUHVSRQGH�D�OD�DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�EDMR�HO�SRGHU�ऎVFDOL]DGRU�GH�XQRV�HVSHFLDOHV�
órganos MXGLFLDOHV��ORV�-X]JDGRV�GH�9LJLODQFLD�3HQLWHQFLDULD��DUWV�������GH�OD�/H\�*HQHUDO�3HQLWHQ-
FLDULD�\������GH�OD�/H\�2UJ£QLFD�GHO�3RGHU�-XGLFLDO���(VWH�VHJXQGR�DVSHFWR��HO�GHO�FXPSOLPLHQWR��
VXV�PRGDOLGDGHV��LQFLGHQFLDV�\�PRGLऎFDFLRQHV�HVFDSD�DO�LQWHU«V�GH�TXLHQ�IXH�DFXVDGRU�SDUWLFXODU�

46 Vid. HÖRNLE, T. “Die Rolle des Opfers…“, ob. cit., pág. 958. 
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HQ�OD�FDXVD�GH�OD�FXDO�GHULYD�OD�SHQD��HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�HO�GHUH࠼R�D�FDVWLJDU��LXV�SXQLHQGL��OR�
ostenta en exclusiva el Estado�\��SRU�OR�WDQWR��HV�D�«VWH��D�WUDY«V�GH�ORV�µUJDQRV�FRPSHWHQWHV��D�
TXLHQ�FRUUHVSRQGH�GHWHUPLQDU�FµPR�GL࠼R�FDVWLJR�KD�GH�FXPSOLUVH��VLHPSUH�FRQ�UHVSHWR��FODUR�
HVW£��DO�SULQFLSLR�GH�OHJDOLGDG��SRU�OR�TXH�ODV�GHFLVLRQHV�TXH�D�WDO�ऎQ�VH�DGRSWHQ�QR�DIHFWDQ�
HQ�PRGR�DOJXQR�D�ORV�GHUH࠼RV�H�LQWHUHVHV�OHJ¯WLPRV�GH�TXLHQ�HQ�VX�G¯D�HMHUFLWµ�OD�DFXVDFLµQ�
particular” 47.
Sin embargo, está situación parece haberse alterado con la regulación que incorpora el Esta-
tuto de la Víctima de 2015, en el que se otorga a la víctima distintas formas de participación 
en esta fase de ejecución de la pena. Así, antes del inicio de la ejecución de la pena, se faculta 
a la víctima para que proporcione al Tribunal sentenciador cualquier información relevante 
en lo atinente a la ejecución de la pena, las responsabilidades pecuniarias y el comiso. La 
relevancia de esta información ha de ponerse en relación con la suspensión de la pena (art. 
80 y sigs. CP), para valorar, por ejemplo, los esfuerzos realizados para la reparación del daño 
causado, para el cumplimiento del acuerdo de mediación o la adopción de alguna de las 
condiciones a las que puede someterse la suspensión (art. 83 y 84 CP). Ciertamente, ya el 
art. 80.6 CP imponía, en los delitos perseguibles previa denuncia o querella del ofendido, la 
obligación de oír a éste o a su representante legal antes de pronunciarse sobre la suspensión. 
También el art 82 CP dispone que cuando el juez o Tribunal no haya resuelto en sentencia la 
suspensión, lo hará una vez declarada la !rmeza de ésta, previa audiencia de las partes sobre 
la concesión o no de la suspensión. Lo que se plantea ahora, a la vista del art. 13 Estatuto de 
la Víctima (EV) es si estas obligaciones han de extenderse también a los delitos perseguibles 
de o!cio48 y a los casos en que la víctima no se haya constituido como parte en el proceso. 
Una vez comenzado el cumplimiento de la pena, el Estatuto abre también a la posibilidad a 
que la víctima se pronuncie sobre determinadas incidencias en el cumplimiento de aquella 
(bene!cios penitenciarios, permisos de salida, clasi!cación en tercer grado, cómputo del 
tiempo para libertad condicional, concesión de ésta a penados de determinados delitos gra-
ves). El juez de vigilancia penitenciaria tendrá, así, la obligación de informar a la víctima 
-que así lo haya solicitado expresamente- sobre estos aspectos, abriéndose un plazo de cinco 
días para la formulación de alegaciones que, aunque no se dice nada al respecto, tendrán que 
ver con la protección o seguridad de la víctima o con la reparación del daño causado. 
Más controvertida resulta la legitimación que otorga el art. 13 EV a la víctima para recurrir 
algunas decisiones del juez de vigilancia penitencia, concretamente, aquella en la que se 

47 Fundamento jurídico 2, Auto TC  379/1989. El subrayado es nuestro. 

48 En este sentido, SERRANO MASIP, M. “Los dere$os de participación en el proceso penal”, en TAMARIT SU-
MALLA, J. M. (Coord.) (O�HVWDWXWR�GH�ODV�Y¯FWLPDV�GH�GHOLWRV��FRPHQWDULRV�D�OD�OH\�������, Valencia, 2015, pág. 137.
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permite exceptuar el requisito de cumplimiento del periodo de seguridad para la clasi!cación 
del penado en tercer grado49. También la que autoriza, conforme al art. 78 CP, el cambio de 
cómputo de los bene!cios penitenciarios, permisos de salida, clasi!cación en tercer grado, 
y tiempo de cumplimiento para libertad condicional, desde el límite de cumplimiento de la 
condena, y no respecto de la totalidad de las penas impuestas; y, en !n, el auto que conceda la 
libertad condicional al penado que lo sea por determinados delitos50, siempre que se hubiere 
impuesto una pena de prisión de más de cinco años.
Este reconocimiento de legitimación activa a las víctimas de estos delitos, aparte de que con 
toda probabilidad dilatará la resolución de!nitiva de estos asuntos -en perjuicio del conde-
nado-, genera evidentes tensiones con la orientación resocializadora que impone el mandato 
constitucional para la ejecución de las penas privativas de libertad, y al que sirven estas ins-
tituciones que "exibilizan el régimen de privación de libertad (libertad condicional, permisos 
de salida, tercer grado, etc.)51. En este sentido, acertadamente se ha puesto de mani!esto que, 
si las alegaciones de las víctimas se enfocan en la gravedad del hecho o de sus efectos, ya 
considerados en la fase de enjuiciamiento, el recurso se puede acabar convirtiéndose en una 
nueva fuente de victimización, consecuencia de la resolución desfavorable que pueda emitir 
el juez de vigilancia, quien en esta fase de la pena ha de guiarse por otros parámetros52. Si las 
alegaciones se orientan, en cambio, al cumplimiento de la responsabilidad civil, del acuerdo 
de reparación resultado de una práctica restaurativa, o de consideraciones que tengan que 
ver con la seguridad de la víctima o sus familiares, el recurso podría tener más sentido, aun-
que estos aspectos a buen seguro ya habrán sido considerados como indicadores de la buena 
progresión del penado. 

49 Esta posibilidad de recurso se otorga a la víctima en relación con una lista tasada de delitos (homicidio, aborto sin 
consentimiento, lesiones, delitos contra la libertad, tortura e integridad moral, libertad e indemnidad sexuales, robo 
cometido con violencia e intimidación, terrorismo y trata de seres humanos), alguno de los cuáles -terrorismo- no 
permite exceptuar el requisito del periodo de seguridad, lo que, como se ha puesto de mani"esto (vid. por todos, RE-
NART GARCÍA, F. “Del olvido a la sacralización. La intervención de la víctima en la fase de ejecución de la pena”, en 
5HYLVWD�(OHFWUµQLFD�GH�&LHQFLD�3HQDO�\�&ULPLQRORJ¯D, nº 17, 2015, pág. 27), aboca al absurdo de otorgar legitimación a 
un colectivo de víctimas -las del terrorismo- para recurrir una decisión que nunca va a poder producirse. 

50 El catálogo es el mismo que limita el recurso de la decisión judicial que levanta el requisito del periodo de se-
guridad para la clasi"cación en tercer grado del penado, al que se añaden ahora los cometidos en el seno de una 
organización o grupo criminal, con la limitación penológica establecida en el texto de más de cinco años de prisión.  

51 Por todos, RENART GARCIA, F. “Del olvido a la sacralización…”, ob. cit., pág. 53 y sigs. 

52 Vid. TOMÁS-VALIENTE LANUZA, C. “El interés de la víctima…”, ob. cit., pág. 39. 
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A determinação geral da medida da pena. 
5HࣽH[·HV�HP�IDFH�GR�RUGHQDPHQWR�MXU¯GLFR�
português à luz do ideologismo crítico

Fernando Conde Monteiro*

Este texto é dedicado ao Professor Doutor Marques da Silva, !gura maior e in"uente da 
nossa ciência jurídico-penal.1

,QWURGX©¥R�

A determinação das penas é uma questão que revela uma grande complexidade. Esta deriva 
antes de mais da multiplicidade de espécies de penas presentes desde logo no espaço jurídico 
português. Efetivamente, o quadro de penas existentes é, para além, de quantitativamente 
muito extenso, bastante diversi!cado, a ponto de se perderem mesmo os limites de!nidores 
destas. 
Neste contexto, iremos debruçar-nos sobre meramente os critérios gerais de determinação da 
medida da pena (art.º 71.º do CP).  
Fá-lo-emos fundamentalmente utilizando a perspetiva inerente ao ideologismo crítico, que 
é uma ontologia, resultado das nossas investigações sobre os fundamentos epistemológicos 
do direito penal.2 

* Profeßor da Escola de Direito da Universidade do Minho.

1 A razão desta dedicatória reside no facto de se ter recentemente publicado vários textos em sua homenagem, sem 
que nos foße endereçado convite para tal. Fizemo-lo, portanto, agora de motu proprio.

2 Sobre este, vide, por exemplo, Conde Monteiro, “Exceções ao direito à vida”, in &RPHQW£ULR�GD�&RQYHQ©¥R�
Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, V. I, Lisboa, Universidade Católica Editora, 2019, 
pp. 607-611. 
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$�GHWHUPLQD©¥R�JHUDO�GD�SHQD�HQTXDQWR�TXHVW¥R�FRPSOH[D

Os conteúdos das penas 

O nosso ordenamento jurídico-penal e a generalidade dos ordenamentos jurídicos são dotados 
de grande complexidade. Efetivamente, ao lado das penas clássicas de prisão (art.º 41.º do CP) 
e de multa (art.ºs 47.º a 49.º do CP), encontramos desde logo a pena de dissolução (art.ºs 90.º-A, 
n.º 1 e 90.º-F do CP), totalmente diferente das anteriores por apresentar uma natureza única, 
sem possibilidade de variações. De resto, a diversidade de conteúdos penais é a regra comum 
às penas substitutivas (art.ºs 43.º a 64.º do CP, com exceção dos art.ºs 47.º a 49.º  do CP).3 Aqui 
achámos desde uma mera censura ao condenado (art.ºs 60.º e 90.º-C do CP) até à privação 
da sua liberdade circunscrita à habitação do mesmo (art.º 43.º do CP), passando ainda por 
proibições do exercício de pro!ssões, funções ou atividades (art.º 46.º do CP), suspensão da 
execução da pena (art.ºs 50.º a 57.º  e 61.º a 64.º do CP), pagamento de uma multa (art.º 45.º 
do CP), prestação de trabalho (art.ºs 58.º a 59.º do CP), em geral múltiplos deveres de natureza 
positiva ou negativa dispersos por várias destas penas (cf. art.ºs 43.º n.º 4, 50.º n.º 2, 51.º a 54.º, 
58.º n.º 6, 62.º, 90.º C, D e E, todos do CP). Esta diversidade também se encontra presente nas 
penas acessórias (cf., por exemplo, com os art.ºs 66.º a 69.º e 90.º-G a M, todos do CP) e ainda 
se estende a outras penas (art.º 74 do CP ou art.ºs 83.º a 90.º do CP).4 

Os conteúdos dos critérios  

Se olharmos, ainda que literalmente, para os conteúdos dos critérios dos diferentes tipos de 
penas, damo-nos conta também de muitas diferenças. Assim, por exemplo, logo na !xação 
do quantum económico da pena de multa encontramos a par “da situação económica e !nan-
ceira do condenado”, a referência aos “seus encargos pessoais” (n.º 2 do art.º 47.º do CP). Já a 
pena de dissolução tem como pressuposto “a intenção exclusiva ou predominante de praticar 
os crimes indicados no n.º 2 do artigo 11.º” (art.º 90.º-F do CP). No âmbito das penas substi-
tutivas, também a título exempli!cativo, encontramos múltiplos critérios para as determinar. 
A fórmula mais utilizada, originada da 5HIRUPD�3HQDO�GH�����, é a de a pena constituir um 
meio de realizar “de forma adequada e su!ciente as !nalidades da punição” (art.ºs 44.º n.º 1, 

3 Incluímos nesta categoria o regime de permanência na habitação (art.ºs 43.º a 44.º do CP) e a liberdade condicional 
(art.ºs 61.º a 64.º do CP), sem discutirmos tal, por ser algo ao caso  irrelevante.  

4 Sobre a quali"cação destas últimas consequências jurídico-penais enquanto penas ou não, Conde Monteiro, &RQ-
VHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 2015, pp. 88-89 e 17-19.  



113

PENA + HUMANA – O SENTIDO E A APLICAÇÃO DA PENA

50.º n.º 1, 58.º n.º 1, 60.º n.º 2, todos do CP), mas têm lugar outras fórmulas, por exemplo, a 
pena constituir um meio de realizar “de forma adequada e su!ciente as !nalidades da execu-
ção da pena de prisão” (art.º 43.º n.º 1 do CP), ou “a execução da pena de prisão for exigida 
pela necessidade de prevenir o cometimento de futuros crimes” (art.º 45.º n.º 1 do CP), assim 
como à fórmula canónica se acrescentar algo mais “o dano tiver sido reparado” (art.º 60.º n.º 
2 do CP) ou ainda se utilizarem expressões próprias “o condenado, uma vez em liberdade, 
conduzirá a sua vida de modo socialmente responsável, sem cometer crimes; e A libertação 
se revelar compatível com a defesa da ordem jurídica e a paz social.” (art.º 61.º n.º 2 do CP), 
para além de nada se expressar a não ser o verbo poder (“pode”, n.ºs 1 dos art.ºs 90.º -C, D e 
E do CP), tornando aparentemente sem sentido as anteriores fórmulas.5 Ainda mais no plano 
das penas acessórias os critérios variam de acordo com os conteúdos em causa (cf., por exem-
plo, com os art.ºs 66.º, 69.º, 69.º-A, B e C, todos do CP). Também aqui deve ainda ser men-
cionado o caso do concurso de crimes (art.ºs 77.º e 78.º do CP),  que, como forma especial de 
determinação das penas, utiliza um critério (literalmente entendido) diferente do art.º 71.º, 
“Na medida da pena são considerados, em conjunto, os factos e a personalidade do agente.” 6

2V�FULW«ULRV�GH�GHWHUPLQD©¥R�JHUDO�GD�SHQD

Importância prática 

O processo de determinar concretamente uma pena entre um mínimo e um máximo é algo 
presente em todos os casos relacionados com a pena de prisão, também com a pena de multa, 
ainda está presente em todas as penas substitutivas direta ou indiretamente. Compreende-se 
deste modo a sua relevância. 

Introdução  

Abandonado que foi desde há muito o sistema herdado do positivismo legalista oitocentista 
das penas !xas e considerando que estas em geral devem possuir limites mínimos e máximos 
entre os quais se irá determinar a pena concreta, interessará naturalmente questionarmo-nos 
sobre a que racionalizações (se tiverem lugar) tal ideia obedece.

5 Sobre isto, criticamente, Conde Monteiro, op. cit., pp. 112 -113. 

6 Sobre esta "gura, Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 2015, pp. 75 -80.   



114

II CONGRESSO INTERNACIONAL JUSCRIM

$V�SHQDV�

As penas são antes de mais sanções. Constituem assim algo de negativo para os seus pos-
síveis destinatários. No direito penal encontram-se associadas a comportamentos positivos 
ou negativos contrários ao dever ser jurídico-penal. Funcionalmente, a partir do momento 
em que alguém comete um facto descrito num tipo legal de crime, preenchendo os seus 
elementos objetivos e subjetivos e tenha atuado com culpa, ser-lhe-á atribuída em princípio 
uma sanção penal. 
Historicamente tem-se visto nas penas !nalidades ético-retributivas e de prevenção. As primeiras 
já foram perspetivadas com uma natureza de facto, procurando uma equivalência empírica ente o 
mal realizado pelo agente e a espécie e medida de pena a ser aplicada (lei de talião).  Para além de 
muitas vezes ser tal impossível (v.g., homicídio negligente de várias pessoas), desde há muito que 
ninguém aposta nesta ideia. A culpa, modernamente, tende assim a ser vista como uma relação 
de proporcionalidade entre o conteúdo de ilicitude da conduta do agente e a espécie e medida da 
pena a aplicar. Por outro lado, para além da culpa, sempre se associou às penas !nalidades de 
prevenção. Tradicionalmente perspetivaram-se neste domínio !nalidades de prevenção especial e 
geral negativas. A existência previamente de penas e a sua aplicação concreta seriam justi!cadas 
pelo seu caráter inibidor em termos individuais (prevenindo que no futuro o condenado praticasse 
crimes) e em termos gerais (prevenindo a imitação por terceiros). Mais recentemente introduzi-
ram-se novas perspetivas. Por um lado, associou-se ou mesmo pretendeu-se substituir a preven-
ção especial negativa pela ideia de socialização (prevenção especial positiva).  Por outro, fez-se 
o mesmo relativamente à ideia de prevenção geral. Concebeu-se esta com um caráter positivo. 
Em todo o caso, perseverou-se sempre a culpa, que coexistiu assim com as !nalidades pre-
ventivas descritas. 

2�PRGHOR�MXU¯GLFR�SHQDO�SRUWXJX¬V

Considerações intra-sistemáticas de cariz literal  

O modelo jurídico-penal português assenta basicamente em dois artigos do CP no que à pro-
blemática em causa concerne. Primeiramente há a considerar o art.º 71.º do CP. Surgido origi-
nariamente em 1982, mantém ainda o seu per!l normativo. Depois, deve-se tomar em conside-
ração o art.º 40.º do mesmo diploma. Este apareceu com a 5HIRUPD�GH����� e mantém-se ainda 
com o mesmo teor. Genericamente ambos os preceitos se referem à culpa e às necessidades de 
prevenção como elementos atinentes ao processo de aplicação de penas, em geral. Assim, o n.º 
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1 do art.º 71.º supracitado a!rma que “A determinação da medida da pena, dentro dos limites 
de!nidos na lei, é feita em função da culpa do agente e das exigências de prevenção.” Por outro 
lado, o art.º 40.º em causa a!rma no seu n.º 1 que “A aplicação de penas e de medidas de se-
gurança visa a proteção de bens jurídicos e a reintegração do agente na sociedade.” A culpa é 
também considerada, agora no seu n.º 2 e como limite inultrapassável de qualquer pena.    
Em conclusão e neste plano, há a considerar vários aspetos básicos daqui derivados.  Em 
primeiro lugar, o facto de a aplicação de penas visar a proteção de bens jurídicos. Também 
a reintegração do agente na sociedade. Ainda na determinação da medida da pena o dever 
ter-se em consideração as exigências de prevenção. Finalmente o facto de a culpa dever 
igualmente estar aqui presente, também em geral na aplicação das penas, não podendo estas 
ultrapassar a medida da culpa do agente. 

O LGHRORJLVPR�FU¯WLFR 

O problema   

O legislador português refere-se antes de mais a dois aspetos ligados aos objetos em 
causa, a saber, a aplicação das penas e a determinação da medida da pena.  A aplicação 
das penas abrange, quer a determinação da medida da pena, quer a sua escolha. Ao se 
referir, no n.º 1 do art.º 40.º do CP, à reintegração do agente na sociedade no que toca à 
aplicação das penas, tal acaba por se estender à determinação da medida da pena, que é 
também uma forma de aplicação de penas e igualmente uma forma de prevenção (preven-
ção especial positiva). Portanto a reintegração/socialização do agente é, nesta perspetiva, 
algo presente na aplicação das penas, incluindo a sua medida. Por outro lado, esta mesma 
aplicação de penas visa a proteção de bens jurídicos. Esta proteção como é óbvio não se 
faz em singelo. Por força do princípio da legalidade, a defesa de bens jurídicos reveste 
necessariamente a forma de tipicidade (caráter fragmentário do direito penal).7 Encon-
tramo-nos assim perante o lado empírico do direito penal.8 Este último aspeto levanta 
uma questão essencial. Desde logo a de saber se a aplicação das penas, para além de visar, 

7 Sobre este, Conde Monteiro, “Crime e Democracia: algumas Re&exões Epistemológicas sobre o Papel do Direito 
Penal na defesa dos Valores do Estado de Direito Democrático e Social da Constituição da República Portuguesa”, 
5HYLVWD�3RUWXJXHVD�GH�)LORVRऎD, Vol. 72 (4), 2016, pp. 1177- 1182. 

8 Neste sentido, Conde Monteiro, 'LUHLWR�3HQDO�,��Braga, ELSA, 2015, pp. 13-14. 
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protege mesmo os bens jurídicos tutelados nos respetivos tipos legais de crime. Noutros 
termos, trata-se aqui de uma mera declaração de intenção (plano meramente ideológico) 
ou de algo efetivamente empírico, com óbvios resultados práticos? O problema compli-
ca-se ainda mais quando de forma necessária se faz neste plano chamar à colação um 
inevitável princípio de proporcionalidade.9 Noutros termos, a aplicação de penas protege 
os valores objetos dos respetivos tipos legais de crime de forma proporcionada, não cau-
sando mais prejuízos dos que visa proteger? A fórmula canónica neste plano considerada 
convola-nos antes de mais para o preenchimento das “exigências de prevenção” (art.º 71.º 
n.º 1 in !ne do CP). Historicamente somos convolados para as anteriormente referidas 
!nalidades de prevenção gerais negativas, positivas e especiais, igualmente negativas e 
positivas. A eticidade tem sido aqui invocada através da culpa.10 

$�FU¯WLFD�HSLVWHPROµJLFD

A intimidação individual/geral   

As penas, desde a sua origem e através da sua continuidade ao longo dos tempos, ainda que 
mantendo o seu caráter grave (pena de morte, penas cruéis e infamantes…), nunca conse-
guiram sustar a prática de infrações criminais, começando mesmo a entrar em declínio no 
ocidente a partir do séc. XVI.11 
Compreende-se atualmente o porquê desta falência. Efetivamente as penas, funcionalmente, 
processam-se de forma de!ciente. Em primeiro lugar e objetivamente elas con!guram-se 
geralmente como uma possibilidade mais ou menos remota de terem lugar após a prática 
de uma infração penal.12 Na grande maioria dos crimes pura e simplesmente não têm lugar 

9 Aßim, em geral, idem.    

10 Por todos, Figueiredo Dias ('LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, Lisboa, Aequitas/Editorial Notícias, 1993, § 56), ao a"rmar: 
“Com efeito, o princípio da culpa não vai buscar o seu fundamento axiológico, aliás irrenunciável, a uma qualquer 
conceção retributiva da pena, antes sim ao princípio da inviolabilidade da dignidade peßoal: o princípio axiológico 
mais eßencial à ideia do Estado de Direito democrático.”  

11 Sobre isto, Pieter Spierenburg, “%e Body and the State: Early Modern Europe”, in ࡂH�2[IRUG�+LVWRU\�RI�WKH�3ULVLRQ, 
  .H�3UDFWLFH�RI�WKH�3XQLVKPHQW�,Q�:HVWHUQ�6RFLHW\, Norval Morris/David J. Rothman (eds.), New York, 1998, pp. 44 -45ࡂ

12 Neste sentido, H. J. Eysen#, )DFWRV�H�0LWRV�GD�3VLFRORJLD��Lisboa, Ulißeia, p. 248.  



117

PENA + HUMANA – O SENTIDO E A APLICAÇÃO DA PENA

(FULPLQDOLGDGH�RFXOWD�PRUWDQGDGH�SURFHVVXDO�.13 A acontecerem, tal efetiva-se usualmente 
muito tempo depois do crime se ter consumado (duplo efeito temporal). Ainda a sua efetiva-
ção pode não superar os benefícios do crime (v.g., o delinquente ganhou muitos proventos 
com este e a pena consistiu numa sua simples suspensão da execução).14 Por tudo isto, com-
preende-se que, psicologicamente, o agente de uma infração penal dolosa, atue, a maior parte 
das vezes, esperando não ser punido.  De resto, nos crimes negligentes, tal nem sequer se 
coloca, máxime na negligência inconsciente. Em último termo, o próprio delinquente pode 
nem sequer se importar com as consequências penais da sua conduta até mesmo desejar a 
pena.15 E se as coisas se passam assim no que toca ao próprio agente da infração, por maioria 
de razão terão/têm lugar relativamente a terceiros, no fundo todos os membros de um dado 
Estado ou grupo de estados.16  Estes não esperam de todo por uma concreta condenação, des-
conhecem por regra o funcionamento especí!co das instâncias formais de controlo, podem 
pura e simplesmente estar largamente imunes ao funcionamento do sistema jurídico-penal 
(v.g., por convicções religiosas, !losó!cas, aspetos psicológicos), depois podem ainda ser 
mais bem impressionados pelos casos de não efetivação do direito penal do que pela sua 
concretização (v.g., pense-se na ideia, que muitas vezes circula entre nós, de que as pessoas 
KRQHVWDV�QXQFD�HQULTXHFHP�� as próprias respostas jurídico-penais concretas de que tiveram 
conhecimento podem ainda não ser particularmente impressivas (v.g., houve lugar a acordos 
de sentença muito favoráveis para os arguidos). Em conclusão, este efeito intimidatório, po-
dendo ter lugar, apresenta-se mesmo assim e a priori muito ténue, variando mais em função 
da probabilidade da execução da pena do que da sua gravidade.17

Por tudo o que se disse resulta claro que as penas em geral fracassam, têm fracassado, na sua 
essência, e neste plano da intimidação especial ou geral. 

13  Sobre isto, Figueiredo Dias/Costa Andrade, &ULPLQRORJLD, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, pp. 133-136, 384-395, 
443-469, 492-500, 527-557. 

14 De notar, que historicamente a pena de degredo era frequentemente uma beneße para o condenado, sobre isto, 
Randall McGowen, “%e Well-Ordered Prision: England, 1780-1865”,ࡂ�H�2[IRUG�+LVWRU\�RI�WKH�3ULVLRQࡂ��H�3UDFWLFH�
RI�WKH�3XQLVKPHQW�,Q�:HVWHUQ�6RFLHW\, Norval Morris/David J. Rothman, eds., New York, 1998, p. 76.

15 Casos dos delinquentes por convicção, também (e no sentido do desejo da expiação) do delinquente por sentimento 
de culpa (Figueiredo Dias/Costa Andrade, &ULPLQRORJLD, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, pp.199-201), ainda dos crimi-
nosos crónicos (Maurice Cußon, &ULPLQRORJLD, 2.ª ed., Oeiras, Casa das Letras, 2007, pp. 125-126) e surpreendentemente  
daqueles casos em que o recluso, uma vez libertado, deseja simplesmente continuar em reclusão por não poßuir, nem 
habitação (condigna), nem família acolhedora, ou condições económicas mínimas; cf., neste sentido, Relatório à Aßem-
bleia da República, 2020, 0HFDQLVPR�1DFLRQDO�GH�3UHYHQ©¥R��Provedor de Justiça, p. 33.     

16 Neste último caso, pense-se nos crimes inseridos no âmbito do direito internacional penal. 

17 Neste sentido, por todos, Maurice Cußon, &ULPLQRORJLD, 2.ª ed., Oeiras, Casa das Letras, 2007, pp. 212-214. 
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A prevenção geral positiva

Foi com Émile Durkheim que a chamada prevenção geral positiva entrou no direito penal. A 
ideia de que com o sistema jurídico-penal se deveria, em vez de intimidar, fazer sossegar a co-
letividade pela sua concreta rea!rmação foi proclamada por este autor 18 e aí !cou até que na 
segunda metade do séc. XX, por via germânica, se haver de novo a!rmado tal aspeto e acabando 
por revestir diferentes formulações por diferentes autores.19 Assim, à formulação da paz jurídica, 
fez-se salientar concomitantemente a defesa da ordem jurídica, no seu funcionamento, enquanto 
constelação de normas jurídicas, mesmo de validação de bens jurídicos.20 
De notar antes de mais que estas formulações não foram tão radicais quando parecem à primeira 
vista.  De facto, a a!rmação da supremacia do direito, enquanto processo de restabelecimento da 
paz jurídica é tão velha quanto a existência de meios de combater a prática de crimes, desde logo 
em sociedades ainda arcaicas.21 De resto, a con!rmar isto mesmo encontra-se ainda a a!rmação 
da supremacia do direito em face do injusto através da legítima defesa e por via disso ao direito 
tout court.22 Por outro lado, a ideia hegeliana de ao negar-se a negação ao direito se a!rmar este 
mesmo não poderá de todo ser desligada destas perspetivas.23 
Ponto fraco ainda deste modo de perspetivar o jurídico-penal é desde logo o truísmo em que 
assenta. Naturalmente que uma condenação expressa sempre a a!rmação do sistema norma-
tivo violado sobre o condenado, quer o encaremos sob o ponto de vista normativista, valora-
tivista, funcionalista, logicista ou sociologista. A questão que no âmbito em causa se coloca 
diz antes respeito à capacidade de rendimento epistemológico que dele deverá derivar. No 
entanto também aqui os seus resultados são efetivamente dececionantes. Em que maior ou 
menor medida se poderá perspetivar a violação da ordem jurídico-penal? Noutras palavras, 
o que é que decide da maior ou menor necessidade de a!rmação do sistema no seu todo? 
Se enveredarmos por uma perspetiva meramente psicologista de caráter social, cairemos 

18 Émile Durkheim, /vHGXFDWLRQ�PRUDOH��Paris, Preßes Universitaires de France, (1963), 1923, pp. 140-141. 

19 Cf., Claus Roxin, “Culpabilidad, Prevencion y Responsabilidad”, in CXOSDELOLGDG�\�SUHYHQFLµQ�HQ�GHUH࠼R�SHQDO��
trad. Muñoz Conde, Madrid, Reus, 1981, p. 183; Günther Jakobs, 6WUDIUH࠼W��$OOJHPHLQHU�7HLO��2. Au&., Berlin, New 
York, de: Gruyter, 1993, pp. 6- 14.  

20 Neste último aspeto, cf., entre nós, Figueiredo Dias, “Fundamento, Sentido e Finalidades da Pena Criminal”, in 
Temas Básicos da Doutrina Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 105-108. 

21 Cf. sobre o instituto da perda de paz no direito germânico, Eduardo Correia, 'LUHLWR�&ULPLQDO, com a colaboração 
de Figueiredo Dias, I, reimp., Coimbra, Almedina, 1971, pp. 76-78. 

22 Neste sentido, Conde Monteiro [$�/HJ¯WLPD�'HIHVD��8P�&RQWULEXWR�SDUD�D�VXD�)XQGDPHQWD©¥R��(VER©RV�GH�XPD�
Tese), Coimbra, 1994, pp. 116-122], onde se estabelece a conexão entre a legítima defesa e a prevenção geral positiva.

23 Cf., neste sentido, Pedro Morais, (P�7RUQR�GR�'LUHLWR�3HQDO�GR�,QLPLJR� Coimbra, Gestlegal, 2020, pp. 59-60. 
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na pura demagogia, na aleatoriedade, em que o mais necessário é simplesmente sinónimo 
do que é tratado na comunicação social (WULDO�E\�QHZVSDSHU),24 com um óbvio sacrifício do 
princípio da igualdade de tratamento relativamente aos cidadãos por parte das instâncias 
formais de controlo. Por outro lado, a escolha de critérios de valor decorrentes das valorações 
político-criminais do sistema jurídico-penal (natureza dos bens jurídicos violados, modos 
de execução, valor do dano, etc.) convola-a inevitavelmente para o âmbito ético-retributivo 
(culpa), transformando-a em larga medida num derivado deste.25 
Em conclusão, esta perspetiva clama por algo que não dá, prometendo muito e dando muito 
pouco. 

A prevenção especial positiva (ressocialização/socialização) 

Nascida no seio do positivismo italiano sob o paradigma de tratar em vez de punir (modelo 
terapêutico),26 adaptou-se a ressocialização/socialização ao tradicional direito penal (de pe-
nas), nele se incorporando e dando-lhe numa primeira abordagem o caráter dualista (penas/
medidas de segurança) para posteriormente o contaminar até ao ponto que já não é hoje 
possível estabelecer fronteiras nítidas entre penas e medidas de segurança.27 Esta  ideia de 
ressocialização/socialização apresenta modernamente diferentes sentidos. Numa primeira 
abordagem (a original), estabeleceu-se como alternativa às penas. Ao binómio culpa-pena, 
contrapôs-se o dualismo perigosidade-medida de segurança. A constatação do caráter alta-
mente dessocializante da pena de prisão levou a que a socialização, para além de se manter 
omnipresente nas medidas de segurança, se introduzisse naquela, internamente,28 a par de se 
assumir paulatinamente como uma sua alternativa ou substituição (penas alternativas/subs-
titutivas) e criando assim uma óbvia ambivalência funcional, de resto, muito presente  desde 
o seu início logo no que toca às medidas de segurança, de caráter não detentivo.29   

24 Como expreßão disto mesmo, entre nós, cf. Ac. STJ de 22102003, proceßo n.º
03P2852,disponívelemh'p://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/90a1a47b0e8fe96780256de20048c5f0, 
aceßo em 15/11/2020. Sobre a conexão entre o sistema do plea bargaining norte-americano e este aspeto, W. S. White, “A 
Proposal for Reform of the Plea Bargaining Proceß”, 8QLYHUVLW\�RI�3HQQV\OYDQLD�/DZ�5HYLHZ, 1971, p. 439 e ß.   

25 Neste sentido, Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 2015, pp. 64-65. 

26 Sobre esta designação, enquanto caracterizadora de uma parte do conceito mais amplo de socialização, Conde 
Monteiro, Direito Penal I, Braga, Elsa, 2015, pp. 25-28. 
27 Sobre isto, Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 2015, p. 11, pp. 17-19.  Cf., 
ainda, Marques da Silva, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, III, 2.ª ed., Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, pp. 63-67. 

28 Sobre isto, Anabela Rodrigues, 1RYR�2OKDU�6REUH�Dࡁ�HVW¥R�3HQLWHQFL£ULD, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 29 – 63. 

29 Cf., sobre isto, Marques da Silva, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, III, 2.ª ed., Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, p. 66 e ainda 
com os art.ºs 100.º a 103.º do CP. 
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O seu conteúdo por tudo isto revelou-se/revela-se muito heterogéneo. Pode determinar 
desde uma simples suspensão da execução da pena de prisão ou de uma admoestação 
até à inocuização do condenado. Por outro lado, e fora dos mecanismos de intervenção 
jurídico-penais, a ideia de dessocialização pode igualmente assumir-se com um conteúdo 
muito variável, desde o intelectual que se automarginaliza em face de uma sociedade cri-
minógena30 até aos guetos, encontramos um sem-número de formas associais de vivência 
com maior ou menor relevância para o direito penal. Sendo assim um conceito muito 
complexo, torna-se por isso muito difícil a sua concetualização. A redução desta à ideia 
de simplesmente não cometer crimes revela-se em certa medida ingénua. Por um lado, 
toda a gente (socializada) cometeu/comete e cometerá crimes ou pelo menos apresenta 
qualidades nesse sentido (natureza criminógena do ser humano).31 Por outro, as próprias 
sociedades revelaram-se/revelam-se criminógenas, também.32 
Num plano estritamente jurídico-penal, todo o crime é expressão antes de mais da viola-
ção ou colocação em perigo de valores ético-jurídico-penais e, portanto, é antissocial.33 
Habitualmente tende-se a perspetivar a anti-sociabilidade do agente no momento da 
decretação da sentença (encontrando-nos perante um processo penal tradicional), en-
quanto sinónimo de perigosidade de realização de tipos legais de crime, pelo menos 
semelhantes aos objeto da intervenção das instâncias formais de controlo (crimes conde-
nados). A decretação e continuação de medidas de segurança (detentivas ou não), entre 
nós, assenta neste paradigma. 34 Por outro lado, a sua ausência (especial perigosidade) 
pode implicar penas ou outras medidas diferentes da pena de prisão. De resto, a sua pre-
sença pode igualmente não ser obstáculo a este tipo de consequências jurídicas diferen-

30 Sobre esta, Figueiredo Dias/Costa Andrade, &ULPLQRORJLD, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, pp. 243-361. 

31 Algo de resto presente no próprio cristianismo, a partir da ideia da queda do paraíso e da consequente neces-
sidade de Cristo para a redenção de um ser pecador, incapaz por si próprio de se regenerar (Jo, 15, 1-8). Também 
presente na ideia KREEHVLDQD do KRPHP�ORER�GR�KRPHP��Ainda mais especi"camente no plano das teorias crimi-
nológicas da psicanálise (v.g., Glover, ࡂH�5RRWV�RI�&ULPH, London, Imago Publishing Company, 1960, p. 8) ou da 
etiologia. Sobre o caráter transversal do crime, com intereße também, cf. G. Ne'ler, ([SODLQLQJ�&ULPH, New York, 
McGraw-Hill,1978, p. 102.   

32 Supra n. 30.  

33  Conde Monteiro, “Algumas Re&exões Epistemológicas Sobre o Direito Penal”, in Estudos em Homenagem ao 
Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, V. II, Orgs. Manuel da Costa Andrade, Maria João Antunes, Susana Aires de 
Sousa, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 774-775.

34 Cf. neste sentido com os art.ºs 91.º n.º 1, 100.º n.º 1, 101.º n.º 1 al. a), todos do CP. 
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tes da pena de prisão.35 Como igualmente e como já dissemos, pode determinar medidas 
próprias inerentes à execução desta consequência jurídico-penal.36 
De tudo isto resulta encontrarmo-nos perante uma fenomenologia muito complexa, como 
já notámos, com evidentes contraditoriedades no seu conteúdo, ora impedindo a pena de 
prisão, ora inserindo-se nesta, ora expressando uma desconformidade social, ainda expri-
mindo-se na própria sociedade, também se inserindo na normalidade do agente (associa-
bilidade deste). 

A culpa 

A culpa enquanto expressão de uma censura ao agente e por via disso fundamentando a pena 
perde-se no tempo.37 Em verdade, ela encontra-se presente na formação da nossa consciên-
cia moral e preside às sociedades em que nos inserimos. Culpa e mal estão omnipresentes 
em toda a nossa história psicológica, ética, política, religiosa, etc. Julgar o ser humano pelo 
seu bem (mérito) ou mal (demérito) é algo tão comum que nem vale a pena negar, sequer.38 
Deste modo, por exemplo, a lei de talião exprime esta evidência sem mais. De resto, todo o 
cristianismo, desde a Idade Média até há modernidade in"uenciou também este paradigma.39 
Com o iluminismo reinante até aos nossos dias e desde logo com Kant e Hegel, a culpa fun-
damentadora da pena, assentando na liberdade, tornou-se num axioma da modernidade até 
aos nossos dias.40

35 Cf., por exemplo, com o art.º 53.º do CP (Suspensão com regime de prova).  

36 Algo de omnipresente no Código de Execução das Penas e das Medidas Privativas da Liberdade (cf., por exemplo, 
art.ºs 2.º, 3.º n.ºs 4 -7, 4.º, 5.º); sobre neste âmbito “o mito da socialização”, Anabela Rodrigues,  A posição jurídica do 
recluso na execução da pena privativa da liberdade. Seu fundamento e âmbito. Separata do suplemento ao Boletim 
da Faculdade de Direito, V. XXIII, 1982; idem, “Polémica atual sobre o pensamento da reinserção social”, in Cidadão 
Delinquente: Reinserção Social?, Instituto de Reinserção Social,  1983, pp. 175-204 ; idem,  Novo Olhar sobre a Ques-
tão Penitenciária, Coimbra Editora, 2000. 

37 Cf., neste sentido, Eduardo Correia, 'LUHLWR�&ULPLQDO, com a colaboração de Figueiredo Dias, I, reimp., Coimbra, 
Almedina, 1971, p. 42.  

38 Sobre a universalidade do mal em sentido amplo, Conde Monteiro, “O mal e o direito penal: Algumas re&exões 
sobre o mal e a sua relação com o direito penal”, ;;�(VWXGRV�&RPHPRUDWLYRV�GRV����$QRV�GD�)'83� I, Helena Mota, 
Juliana Ferraz Coutinho, Maria Raquel Guimarães, Miguel Pestana de Vasconcelos, Paulo de Tarso Domingues, Rute 
Teixeira Pedro (org.), Almedina, Porto, 2017, pp. 417-418. 

39  Eduardo Correia, idem, pp. 42-43; Marques da Silva, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, III, 2.ª ed., Lisboa/S. Paulo, Verbo, 
2008, p. 43.   

40 Eduardo Correia, idem, p. 44; Marques da Silva, idem. 
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Neste plano, o conteúdo da culpa deveria/deve determinar o conteúdo das penas. Mais ou 
menos culpa determinaria/determina mais ou menos pena (bilateralidade da culpa).41  
O ponto essencial nesta conceção é indiscutivelmente a ideia de liberdade. Porque o ser 
humano é livre e pode optar entre o bem e o mal, aqui o crime, então deve assumir as con-
sequências das suas opções, neste caso as consequências jurídico-penais, que irão variar 
consoante a maior ou menor liberdade de opção tida, que dependerá, por sua vez, das con-
dicionantes endógenas ou exógenas envolventes, a ponto de poderem mesmo excluir essa 
liberdade (inimputabilidade/inexigibilidade).42 Trata-se assim de uma conceção relativista 
da liberdade.43 
Deve-se notar, antes de mais, que esta conceção nunca foi objeto de qualquer prova episte-
mologicamente relevante.44 
Mais. Com as experiências desenvolvidas a partir de Libet 45 e depois replicadas e alarga-
das, constatou-se até agora o caráter fundamentalmente inconsciente do processo decisório 
humano. %ando tomamos consciência das nossas decisões, estas já foram tomadas incons-
cientemente, expressas através de conexões neurológicas, que podem até ser em larga medi-
da identi!cadas.  Deste modo, as decisões são assim processadas deterministicamente ou por 
processos inconscientes que não dominamos, mas que sendo identi!cáveis, têm já permitido 
antecipar as respostas decisórias.46 
Depois, tendo em conta que a negligência também está presente nos tipos legais de crime,47 

41 Sobre isto, Claus Roxin, “Concepcion Bilateral y Unilateral del Principio de Culpabilidad”, in &XOSDELOLGDG�\�
SUHYHQFLµQ�HQ�GHUH࠼R�SHQDO, trad. Muñoz Conde, Madrid, Reus, 1981, p. 188. 

42 Neste sentido e por todos, Eduardo Correia, 'LUHLWR�&ULPLQDO, com a colaboração de Figueiredo Dias, I, reimp., 
Coimbra, Almedina, 1971, pp. 443-456.   

43 Cf. sobre isto, Figueiredo Dias, /LEHUGDGH��&XOSD��'LUHLWR�3HQDO, 2.ª ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1983, pp. 143-
153. 

44 Neste domínio, fundamental, Conde Monteiro, “Re&exões epistemológicas sobre a liberdade enquanto poßível 
preßuposto do agir humano e sua (ir)relevância para a construção do jurídico”, in Anuário Publicista da Escola de 
'LUHLWR�GD�8QLYHUVLGDGH�GR�0LQKR, Tomo I, Braga – Responsabilidade e Cidadania, 2012, pp. 59 – 67.    

45 Benjamin Libet, “Unconscious cerebral initiative and the role of conscious will in voluntary action”, ࡂH�EH-
KDYLRXUDO�DQG�EUDLQ�VFLHQFHV��, 1985, pp. 529-566.    

46 Para obter um panorama do estado de arte neste domínio, Kerry Smith, “Neuroscience vs philosophy: Talking aim at 
free will”, Nature, Vol. 477, 2011, pp. 23 -25.    

47  De notar que os crimes por negligência muitas vezes superam largamente em número os dolosos, basta, por exemplo, pensar 
em crimes tão importantes como os homicídios negligentes e as ofensas corporais graves por negligência. Neste sentido, vide, 
por exemplo, o Relatório Anual de Segurança Interna (2020), pp. 33 e 148, disponível em h'ps://www.portugal.gov.pt/downloa-
d"$eiros/"$eiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%2bLCAAAAAAABAAzNDQ1NAUABR26oAUAAAA%3dpp, aceßo 6/7/2021.   
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obviamente que por maioria de razão aqui o problema da liberdade ganha uma acuidade 
muitíssimo maior.48

Finalmente, a questão apresenta foros de excentricidade no plano dos entes coletivos, que 
podem nem sequer possuir personalidade jurídica (v.g., entre nós o caso da herança jacente 
no âmbito do direito penal tributário), mas que são tratados como seres humanos livres por-
tadores de juízos de censura.49 
A culpa é assim e de acordo com o ideologismo crítico uma ideologia, mesmo em contradição 
com dados empíricos, epistemologicamente relevantes, à espera de uma fundamentação em-
pírica, que nunca teve lugar e muito provavelmente nunca deverá acontecer (efeito Godot).50  

48 Máxime na negligência inconsciente, onde nem sequer a poßibilidade de realização do facto é representada pelo 
agente [al. b) do art.º 15.º do CP].  O que de resto não tem impedido os juristas e os diferentes legisladores de terem 
consagrado fórmulas mais ou menos exuberantes de traduzir uma liberdade, nunca até agora demonstrada. Cf., 
entre nós, com o citado art.º 15.º do CP, onde se concebe a culpa negligente como sinónimo de falta de cuidado, a ser 
avaliada em função das circunstâncias (?), no sentido de determinar o dever e a correspondente capacidade para o 
cumprir. Por exemplo, o automobilista, que inconscientemente ultrapaßa a velocidade legalmente estabelecida e em 
consequência também dißo se despista, causando a morte ao seu companheiro de viagem, violou o dever de cuidado 
a que segundo as circunstâncias estava obrigado e de que era capaz? Se retroagíßemos ao momento do aumento da 
velocidade, faltaria naturalmente uma decisão e em vez dela teríamos um proceßo inconsciente a determinar este 
concreto comportamento. Como o distinguiríamos de milhões de proceßo iguais a eße? E mais importante, onde 
estaria a prova da poßibilidade de agir diferentemente? Só a "cção, aqui de um livre arbítrio fundamentador de um 
hipotético agir diferente poderia/pode fundamentar a responsabilidade penal (impressionismo jurídico), constituindo 
uma proposição ideológica (crença), sem uma correspondência empírica e, portanto, sem validade epistemológica. 
Como exemplo dum exercício disto mesmo e por todos, Figueiredo Dias, “Velhos e Novos Problemas da Doutrina da 
Negligência”, in Temas Básicos da Doutrina Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 353 – 355.          
49 A responsabilidade penal dos entes coletivos entrou no noßo C. P. em 2007, embora já tiveße lugar muito antes 
no noßo ordenamento jurídico, [desde 1935 (DL n.º 25732, de 12 de Agosto de 1935)]. O que é mais estranho desde 
logo é aqui a total renúncia a outros modelos, nomeadamente com recurso às medidas de segurança, por exemplo, 
que prescindem da culpa. Por outro lado, ver aqui uma liberdade na decisão, por exemplo, de um representante de 
um ente coletivo, transformada em liberdade do mesmo ente (v.g., um ser sem sequer personalidade jurídica) é, para 
nós, um verdadeiro ato de magia, ainda mais extremado em casos de negligência (máxime inconsciente). Talvez 
a tese dominante entre nós da culpa analógica (com peßoas humanas, neste sentido, Figueiredo Dias, Para uma 
Dogmática do Direito Penal Secundário, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, pp. 35-37) se encaixe aqui sobremaneira, 
porque o ato livre e com ele a culpa de peßoas físicas se só existe na cabeça do juiz (e empiricamente nunca esteve 
provada a sua existência, supra n. 44), então, analogicamente, torna-se muito fácil a paßagem de testemunho aos 
entes coletivos: a "cção continua, talvez um pouco mais aumentada, nada de importante, de resto…
50 Utilizamos esta imagem EH࠻H࠽LDQD como metáfora naturalmente do fenómeno em causa. De notar, por outro 
lado, a ambivalência da doutrina neste plano. Se olharmos para os atos de bruxaria ou de magia do ponto de vista 
do nexo de imputação, é óbvia a rejeição total da sua relevância jurídico-penal (neste sentido, por todos, Figueiredo 
Dias, Direito Penal, 6XP£ULRV�H�QRWDV�GDV�/L©·HV�GR�3URI��'RXWRU�-RUJH�GH�)LJXHLUHGR�'LDV�DR���|�DQR�GR�&XUVR�&RPSOH-
PHQWDU�GH�&L¬QFLDV�-XU¯GLFDV�GD�)DFXOGDGH�GH�'LUHLWR�GH����������, Coimbra, textos dactilografados e impreßos por 
João Abrantes, 1976, p. 25). Estes carecem de dados empíricos relevantes para o efeito. O mesmo acontece exatamen-
te com a liberdade. Epistemologicamente a sua sustentabilidade é exclusivamente alicerçada na crença (ideologia). 
No entanto, tal não impede que se alicerce a culpa como axioma irrenunciável do sistema, ao contrário dos atos de 
magia, sendo ambos, epistemologicamente iguais (ideologias sem tradução empírica) …   
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Por outro lado, resulta igualmente indemonstrável o estabelecimento de relações ético-jurídicas 
de caráter penal entre medida da culpa e medida da pena. Porque é que e com que extensão se de-
vem estabelecer relacionamentos entre estas duas fenomenologias? Porque é que, por exemplo, a 
tentativa deve ser acentuadamente menos punível que o ato consumado, quando eticamente não 
existem quaisquer diferenças entre os dois comportamentos? Ou porque é que o valor da coisa 
furtada deve implicar uma maior censura e por consequência uma maior pena, se for elevado, 
quando tal possa ter lugar por um simples acaso (encontrar o objeto valioso no local do crime)? 
Depois, para além de tudo isto, há sempre lugar às questões ligadas à prova com as suas fragilida-
des próprias, para além da própria subjetividade de apreciação por parte dos juízes das diferentes 
circunstâncias em causa, o que tudo pode levar a questionar mesmo nos termos em causa consi-
derados a própria ideia axiomática da culpa como limite máximo da pena. Efetivamente, se a sua 
medição apresenta tantas questões, como se ousa proclamar, com tanto enfâse e mesmo certeza 
((), que tal nos garante uma pena dentro dos seus limites e, portanto, que esteja deste modo ga-
rantida a tão falada dignidade da pessoa humana? Noutros termos, que dignidade é esta, se nem 
sequer sabemos o que de facto é a culpa e como efetivamente medi-la? 
Tudo isto torna naturalmente esta fenomenologia algo epistemologicamente muito questio-
nável, dando naturalmente uma dimensão acentuadamente ideológica a todo o processo de 
determinação da pena.  

Síntese conclusiva 

As !nalidades das penas e a culpa constituem deste modo realidades fortemente ideológicas, 
sustentando-se na tradição e em proposições não demonstráveis ou com fragilidades epistemo-
lógicas mais ou menos evidentes ou mesmo entrando em contradição com a realidade empíri-
ca. Desde já e só por isto o ato de punir revela-se algo de largamente gratuito, como sempre o 
foi, de resto e ao longo dos tempos.  

$�GHWHUPLQD©¥R�JHUDO� GD�SHQD� FRPR�H[SUHVV¥R�GD� LQWHUVH©¥R�GDV�
ॿQDOLGDGHV�GDV�SHQDV��LQFOXLQGR�D�FXOSD��D�SHUVSHWLYD�UHODWLYLVWD�

$�LGHQWLࣼFD©¥R�GRV�SULQFLSDLV�SUREOHPDV��

Partindo do título do capítulo em causa e colocando-o como um axioma, sem mais (não de-
monstrado) e porque ele é assumido em geral pelos diferentes ordenamentos jurídico-penais 
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existentes, iremos prosseguir neste propósito, ainda que não abdicando do sentido ideológi-
co-crítico, integrado nesta mesma con!guração.  
Desde logo um primeiro núcleo de questões deve ser aqui colocado. Todas as !nalidades 
atrás enunciadas devem ser consideradas ou apenas algumas? E se for assim, quais e segun-
do que critérios? 
Do ponto de vista estritamente epistemológico e nesta perspetiva de aceitação a priori deste 
tipo de axiomas, não existem razões para excluirmos umas e mantermos outras (!nalidades). 
Todas elas apresentam claros óbices. A serem excluídas, seriam todas, pelo menos com o sen-
tido que comummente apresentam. A permanecerem parece desde já que todas igualmente 
devem continuar.51 Efetivamente, a intimidação especial e geral não deixa apesar de tudo 
de possuir algum substrato empírico. As penas sendo um mal, de algum modo exercem um 
efeito intimidante. A sua consideração nesta perspetiva será assim a de a aceitar (enquanto 
integrável nesta perspetiva relativista), apesar de todas as suas limitações anteriormente 
referidas. Por outro lado, a ideia de paci!cação social, de a!rmação da ordem jurídica em 
maior ou menor medida está imanente ao processo em causa, ainda que constitua um mero 
truísmo, mais ou menos exangue de reais consequências jurídico-penais. A socialização do 
delinquente, apesar de todos os problemas que apresenta na sua delimitação e relacionamen-
to com as outras !nalidades e mesmo com as penas em si, especialmente a pena de prisão, 
não deixa de constituir uma !nalidade importante nos sistemas modernos. Desde logo e por 
isto deve inevitavelmente ser considerada, também.52  Finalmente, a culpa, apesar de todas 
as suas limitações e contraditoriedades, assenta numa fenomenologia inerente aos seres hu-
manos em geral. É uma !cção tornada “real” pelas pessoas comuns e mais ainda extraor-
dinariamente é estendida em cada vez mais ordens jurídicas a entes coletivos (com ou sem 
personalidade jurídica), tornando-a ainda mais esotérica.53 
Ultrapassados estes óbices (ou melhor !ngindo), outro núcleo de problemas aqui se tece. 
%e aspetos de facto deverão ser considerados para integrarem estas categorias? E em caso 
a!rmativo de acordo com que medida é que deverão ser atendidos? 
Desde logo, no âmbito da intimidação individual a ideia de sensibilidade à pena deve ser consi-
derada como algo a tomar em consideração. Uma personalidade mais ou menos sensível à pena 
é naturalmente algo de importante na sua concreta aplicação, quer antes da sua execução, quer 

51 Cf., neste sentido, Marques da Silva, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, III, 2.ª ed., Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, p. 46. 

52 Aßociando a retribuição da pena à socialização do delinquente numa perspetiva cristã, Marques da Silva, idem, p. 44.  

53 Supra n. 49.  
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durante a mesma e posteriormente, mesmo.  Sem um conteúdo mínimo neste plano, encontra-
mo-nos perante a simples inoperacionalidade do coração empírico do sistema em causa, que é 
fundamental e empiricamente constituído por penas.54 Por outro lado, a prática de determinados 
delitos em larga escala poderá, nesta perspetiva, ser considerada como elemento importante em 
termos de intimidação geral, valha o que valha em termos reais e num plano empirista. 
A prevenção geral positiva em grande medida acaba neste âmbito por se confundir com a 
culpa. Mais ou menos culpa do agente e a a!rmação do ordenamento jurídico acabam por 
andar lado a lado.55 Excecionalmente poderemos congeminar hipóteses de alguma autono-
mia desta categoria, por exemplo, o agente a!rmou várias vezes o seu desprezo pelas instân-
cias formais de controlo e os valores que elas visam tutelar. 
A prevenção especial positiva levanta naturalmente importantes problemas de delimitação, desde 
logo a partir da ideia base de anti-sociabilidade do agente. No fundo, nem sequer sabemos verda-
deiramente o que é ser antissocial, como já deixámos dito. A deslocação deste aspeto para o risco 
de prática de infrações iguais ou semelhantes às que estiveram na base da condenação e a sua 
análise no momento grosso modo da condenação permite alguma separação de águas, provavel-
mente a única forma de lhe dar alguma consistência, relativa, necessariamente. 
A culpa neste domínio é naturalmente rainha. Assentando grosso modo na moral humana, ex-
pressa-a de forma consensual ou maioritariamente. Os problemas aqui serão mais de caráter 
delimitativo. Os fatores a considerar serão unicamente os presentes no momento da prática da 
infração, não antes e depois da mesma? Por outro lado, o seu caráter !ccional inevitavelmente 
que gera injustiças, não obstante ser alicerçada nesta mesma fenomenologia, justiça (contradi-
toriedade intrínseca da mesma).56 Algo agravado no âmbito da negligência e especialmente nos 
entes coletivos, onde a vertente ideológica se assume claramente, como já deixámos dito.57   
Ainda neste plano, a ambivalência dos fatores em causa também é algo a tomar em consi-
deração. No âmbito das relações entre culpa e prevenção especial positiva, em geral uma 
maior ou menor abundância de fatores conexionados com a culpa revela ou pode relevar 
uma óbvia anti-sociabilidade e vice-versa, como já anteriormente referimos.58 A separação 

54 Sobre isto, Figueiredo Dias, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, Lisboa, Aequitas/Editorial Notícias, 1993, §§ 345, 346.

55 Neste sentido, Claus Roxin, “La Determinacion de la Pena a la Luz de la Teoria de los Fines de la Pena”, in &XOSD-
ELOLGDG�\�SUHYHQFLµQ�HQ�GHUH࠼R�SHQDO, trad. Muñoz Conde, Madrid, Reus, 1981 pp. 96-100.  

56 Cf., com intereße, Marques da Silva, ('LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, III, 2.ª ed., Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, p. 42, n. 2), ao 
a"rmar o caráter vago e confuso da justiça, neceßariamente proveniente de especí"cas condições histórico-culturais.  

57 Supra n. 49. 

58 Supra n. 33. 



127

PENA + HUMANA – O SENTIDO E A APLICAÇÃO DA PENA

entre culpa e socialização a partir do momento temporal da prática do crime, a revelar (neste 
último caso) predominantemente para a culpa, e fora disso considerar os fatores na socializa-
ção pode relativamente estabelecer alguma arrumação à casa. No plano do relacionamento 
entre prevenção especial negativa e positiva, a maior ou menor sensibilidade à pena pode-se 
integrar também na socialização (ambivalência conceitual) ou manter-se autonomamente. A 
própria realização de grande número de delitos tanto pode justi!car maiores necessidades 
de prevenção geral negativa como positiva (necessidade de a!rmação da ordem jurídica). O 
máximo que aqui pode ser feito é de!nir práticas concretas regulares, o que naturalmente 
levanta problemas vários, desde logo da sua própria sustentabilidade, enquanto tais.59  
E se estas questões já são complexas e a"itivas, as coisas tornam-se ainda mais difíceis nos re-
lacionamentos com outros objetos. Por exemplo, o alarme social do crime pode ser uma mera 
consequência da comunicação social (v.g., por via do delinquente ou a vítima serem pessoas de 
visibilidade pública). Agravar a pena por via da necessidade de tranquilizar a opinião pública é 
algo que colide diretamente com o princípio da igualdade de tratamento dos cidadãos, fazendo 
depender a medida das penas de fatores meramente aleatórios (jogo de lotaria), como já ante-
riormente referimos. De resto, a aleatoriedade sempre se encontra presente em maior ou menor 
medida neste âmbito (v.g., ter-se bebido uns copos a mais que despoletaram o crime). 60

Um dos aspetos também muito importantes neste âmbito diz respeito à quanti!cação das 
diferentes circunstâncias a integrarem os conceitos em causa. 
O problema nasce logo no estabelecimento dos tipos legais de crime. A sua con!guração 
comporta necessariamente a aleatoriedade. Tal deriva antes de mais da ausência de critérios 
epistemologicamente signi!cativos neste plano. %e bens devem ser mais valorados jurídi-
co-penalmente? Habitualmente proclama-se que a vida, sendo o substrato de todos os outros 
bens, deve ter por isso a máxima valoração e por conseguinte a maior punibilidade.61 Tal 
surge assim como um quase truísmo, consensualmente aceite. No entanto, se aprofundarmos 
um pouco esta fenomenologia, as coisas revelam-se algo diferentes. Por exemplo, se pergun-

59 De referir que um dos óbices mais relevantes no que concerne à estabilidade do direito (penal) diz respeito ao 
casuísmo judicial, como é óbvio. 

60 Sobre em geral as relações entre aleatoriedade e direito penal, Conde Monteiro, “Direito Penal como Expreßão 
de Jogos de Lotaria ou uma Re&exão Epistemológica sobre a Aleatoriedade neste Ramo Jurídico”, in 'LUHLWR�3HQDO��
)XQGDPHQWRV�'RJP£WLFRV�H�3RO¯WLFR�&ULPLQDLV��+RPHQDJHP�DR�3URI��'RXWRU�3HWHU�+¾QHUIHOG, Manuel da Costa An-
drade, José de Faria Costa, Anabela Miranda Rodrigues, Helena Moniz, Sónia Fidalgo (orgs), Coimbra Editora, 2013, 
pp. 589-611.  

61 Sobre a importância do bem vida, por todos, Gomes Canotilho/Vital Moreira, &RQVWLWXL©¥R�GD�5HS¼EOLFD�3RUWX-
JXHVD�$QRWDGD� 3.ª ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, p. 174.  
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tássemos aos cidadãos em geral se preferissem morrer a viver desonrados, provavelmente a 
sua honra viria em primeiro lugar.62 Depois, se olharmos, também a título exempli!cativo, 
para meros espetáculos públicos de caráter lúdico (lutas,63 corridas…), dos quais tem decor-
rido mortes e sendo presumível que continuem a ter lugar, constatamos que apesar do risco 
de homicídios ter lugar, este tipo de manifestações continua sem mais.64 De resto, o exercício 
de atividades, ainda que recreativas, também comportando riscos reais de homicídios (v.g., 
condução de veículos com ou sem motor), é comummente autorizado e mesmo incentiva-
do (v.g., circulação de velocípedes ou a publicidade à compra de veículos com motor), não 
obstante este tipo de dano existir (cultura de morte).65 E se as coisas são assim naquilo que 
se con!gura como consensual, também não melhoram em casos reconhecidamente como 
polémicos. Deste modo e ainda no plano valorativo e na forma de colocação em risco dos 
bens ou na sua lesão, é reconhecido, por exemplo, a existência de uma confusão em larga 
medida entre dolo eventual e negligência consciente,66 não obstante a disparidade de penas 
ser algo comum em muitos ordenamentos jurídicos.67 De resto, mesmo a maior punibilidade 
das condutas dolosas pode ser muito discutível tendo em conta desde logo a mais do que 
presumível ausência de liberdade do ser humano ou ainda a perspetiva do risco, que pode 
ser muito maior na negligência do que  em muitos comportamentos dolosos.68 Independente-
mente disto, o que se pode constatar é que mesmo seguindo critérios fortemente ideológicos, 
a coerência do legislador é ou tem sido simplesmente um mito (ideologismo por ilogicismo). 
Tal deriva antes de mais da complexidade de todo este processo agravado por via do fenóme-

62 Lembremos sobre isto a questão dos duelos, que coexistiram desde longa data até ao século paßado, senão ainda 
nos noßos dias… 

63 Sobre o boxe, J. R. Svinth, “Death Under the Spotlight: %e Manuel Velazquez Collection”, 
disponível em h'p://ejmas.com/jcs/velazquez/Death_Under_the_Spotlight_2011_Final.pdf
, aceßo em 26/8/2016.  

64 Sobre os espetáculos dos gladiadores em Roma e expreßando o caráter complexo deste tipo de 
manifestação, para além do puro prazer, R. S. Garra7onir, “Gladiadores na arena: O 
espetáculo público e a estigmatização do corpo”, in Dimensões –Revista de História da Ufes, n. 16, 2004, pp. 271-278.

65 Sobre esta, cf., Freud, (1915), “Zeitgemäßes über krieg und Tod”, Gesammelte Werke, Ideenbrü#eVerlag, 2016; 
Conde Monteiro, “Algumas Re&exões Sobre o Direito Penal a Partir da Psicanálise”, in Revista Jurídica da Universi-
dade Portucalense, 15, 2012, pp. 71-2. Deve-se a"rmar em abono da verdade que efetivamente existem duas culturas, 
intimamente ligadas, culturas do sofrimento e da morte, exprimindo de forma ambivalente o posicionamento do ser 
humano perante estas realidades e de modo mais ou menos consciente.  

66 Figueiredo Dias, Direito Penal, PG, T. I, 2.ª ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 368-378.  

67 Cf., por exemplo, art.º 132.º (homicídio quali"cado) com o art.º 137.º (homicídio por negligência), ambos do CP. 

68Supra n. 48.
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no da híper-incriminação. Com múltiplos diplomas, a serem objeto de reformas ao longo do 
tempo, também a coerência desejada !ca a este nível, como intenção ou nem sequer como 
tal. Depois, a agravar este processo encontramos as questões estritamente de política crimi-
nal (v.g., prática reiterada de determinados delitos), a deverem ser consideradas também na 
medida abstrata dos tipos legais de crime. Neste plano, compreende-se o agnosticismo desde 
logo dos tribunais constitucionais em sede de controlo desta fenomenologia.69     
Problema aqui ainda muito importante é a consideração da tarefa do julgador na quan-
ti!cação das circunstâncias a considerar para os itens neste plano presentes. O processo 
racional a observar seria/é o de após identi!car os factos integradores das !nalidades/
culpa do agente, atribuir-lhes uma concreta quanti!cação, justi!cando-a naturalmente. 
Algo, que, de resto, nem sequer é sempre observado, desde logo entre nós. Depois mesmo 
assim a subjetividade é sempre algo incontornável. Com esta inevitavelmente que maior 
ou menor doses de contraditoriedades têm/terão sempre lugar. A busca de guidelines neste 
plano levanta problemas complexos. Desde logo, face, por exemplo, ao caráter ilimitado 
das circunstâncias a considerar como estabelecer delimitações quantitativas? Não parece 
desde logo e por isto que se possa fazer uso com êxito das mesmas. Por outro lado, estabe-
lecer taxativamente o elenco destas pode revelar-se castrador para uma cabal valoração do 

69 Neste sentido, entre nós, vide Acórdão do T.C. n. 83/95, onde se a"rma “…o legislador goza de ampla liberdade 
na individualização dos bens jurídicos carecidos de tutela penal (e, aßim, na decisão de quais os comportamentos 
lesivos de direitos ou intereßes jurídico-constitucionalmente protegidos que devem ser defendidos pelo recurso a 
sanções penais). Há, aí, que con"ar na sabedoria do legislador”.
 Rejeita também a obrigação (constitucional), sem mais, de incriminação, na Alemanha, Claus Roxin, (Strafre$t, AT, 
Grundlagen, Der Au8au der Verbre$enslehre, Vol. I, 4.ª ed. Mün$en:
C.H. Be#, 2006, p.47); entre nós, igualmente, Figueiredo Dias (Direito Penal, PG, T. I, 2.ª ed., Coimbra, Coimbra 
Editora, 2007, pp. 129-131); em sentido contrário, aceitando uma imposição implícita constitucional de incriminação, 
por exemplo, Conceição Cunha (Constituição e Crime, Uma Perspetiva da Criminalização e da Descriminalização, 
Porto, Universidade Católica Portuguesa, 1995, pp. 410-411).
Efetivamente na base deste posicionamento, de rejeição por princípio, não se encontra a primeva ideia de conceber 
os direitos de cariz liberal, nomeadamente,  como direitos negativos em face do estado, Alexandra Pietrzak (“DieS-
$utzp&i$t im verfaßunre$tli$en Kontexte – Überbli# und neue Aspekte”, Juristis$eS$ulung,1994, p. 748), pois 
que se objetivaram, aßim, por exemplo, Gomes Canotilho e Vital Moreira (Fundamentos da Constituição, Coimbra, 
Coimbra Editora, 1991, p.102 e segs.), e portanto se inseriram na tarefa constitucional de os proteger (art.ºs 2.º, 9.º e 
18.ºn. 1 da Constituição Portuguesa), mas antes a ideia de conceber esta tarefa a partir de patamares mínimos [proi-
bição da insu"ciência, Claus-Wilhelm Canaris, “Grundre$te und Privatre$t”, Ar$iv für die civilistis$e Praxis, 
vol. 184 (1984): p. 228] e também aplicável naturalmente no âmbito penal. 
Como “poßível obrigatoriedade”, fundada no estado de direito democrático em sentido material e condicionada, em 
concreto, por um raciocínio argumentativo de base empírica sobre a neceßidade da pena”, aßim, por exemplo, o 
concebe, entre nós, Fernanda Palma, (Direito Constitucional Penal, Coimbra, Almedina,2006, p. 56). 
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facto praticado pelo respetivo agente e, portanto, inadmissível.70 O recurso aqui a circuns-
tâncias indeterminadas (v.g., entre nós “O grau de ilicitude do facto”, art.º 71.º, n.º 1 do 
CP) é uma falsa solução, porque une aquilo que é diferente, contradizendo a própria razão 
de ser destes procedimentos.71 Guidelines de caráter automático (e taxativas), para além 
de impedirem a consideração de outras situações, não cobertas pelo “cardápio”, implicam 
uma uniformidade de valoração necessariamente não coincidente com muitas dessas cir-
cunstâncias (v.g., valor do dano, qualidade dos motivos…). É, portanto, muito questionável 
o seu uso, não obstante estar “na moda”.   
Em conclusão, o processo de determinação geral da pena, ainda que encarado em termos 
relativistas e, portanto, abdicando em larga medida de óbices fundamentais, é ainda à luz 
do ideologismo crítico algo epistemologicamente bastantemente criticável. Revela-se ainda 
como um fenómeno em si mesmo contraditório, cheio de disparidades, fundando-se em últi-
ma análise na tradição e em lugares-comuns. 

$�GHWHUPLQD©¥R�JHUDO�GD�SHQD�QR�GLUHLWR�SRVLWLYR�SRUWXJX¬V��SHUV-
SHWLYD�UHODWLYLVWD�

2V�OLPLWHV�RX�H[WUHPRV�

O n.º 1 do art.º 71.º do CP ocupa-se especi!camente da concretização da medida da pena, 
como já deixámos dito. 
Tal tem lugar no seio dos tipos legais de crime em singelo ou objeto de prévia modi!cação dos 
seus limites abstratos. Neste último caso há que contar com as circunstâncias atenuadoras espe-
ciais da pena (art.ºs 72.º e 73.º do CP, em geral e especi!camente, entre outros, art.ºs 10.º n.º 3, 17.º. 
n.º 2, 23.º, n.º 3, 27.º, também previstas em legislação especial, por exemplo, DL  401/82  de 23 de 
Setembro), ainda com a possibilidade da reincidência (art.ºs 75.º e 76.º do CP). 72  
Feita esta tarefa, encontrar-nos-emos “dentro dos limites de!nidos na lei” (n.º 1, do art.º 71.º 
do CP).  

70 Constituiria o regreßo ao positivismo legalista, que se considera e bem já ultrapaßado e de que o C. P. de 1886 
era expreßão ao consagrar no seu art.º 34.º o elenco taxativo das circunstâncias agravantes.   

71 Um exemplo de uma técnica algo homóloga podia ser encontrado no § 22.º do art.º 19.º do CP de 1852 [v.g., “cir-
cumstancias (…) de que resulta maior perigo à causa pública”]. 

72 Sobre isto, Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 2015, pp. 56-58. 
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$V�H[LJ¬QFLDV�GH�SUHYHQ©¥R�H�D�FXOSD�GR�DJHQWH

Finalidades preventivas especiais  

Presentes no processo em causa estão na expressão do legislador “as exigências de prevenção”. 
Portanto pretende-se com a determinação da medida da pena dar expressão às necessidades de 
prevenção. No entanto, o que se deve entender por necessidades de prevenção, neste contexto? 
Noutras palavras, com a !xação de uma concreta pena o que efetivamente se deve visar? Ob-
viamente que estando o delito cometido, a prevenção em causa só poderá referir-se ao futuro. 
Pune-se então para evitar futuros crimes. E como a punição é concretizada num agente de facto, 
ela é antes de mais dirigida a ele mesmo. O seu conteúdo é assim condimentado a partir do seu 
próprio comportamento. Trata-se da sua pena e não de mais ninguém. Esta é assim preventiva 
relativamente ao condenado, num duplo sentido. Por um lado, como mal associado à prática da 
infração acontecida e, portanto, visando de futuro inibi-lo da realização de mais condutas cri-
minosas (intimidação individual) ou incentivando-o a realizar comportamentos de evitação de 
crimes (incentivo individual positivo). Tal pressupõe necessariamente e em termos de uma pers-
petiva epistemologicamente signi!cativa uma sensibilização à pena, como já anteriormente refe-
rimos e sem a qual as penas perdem todo o seu sentido empírico. Por outro lado, ele funciona em 
larga medida mal, por via da distância e do caráter hipotético que as penas em geral revestem.73 E 
se as coisas se passam assim relativamente ao concreto agente, pioram signi!cativamente no que 
se refere aos efeitos (de intimidação) relativamente a terceiros (aos cidadãos em geral), como já 
deixámos dito.74 O maior distanciamento e também a menor probabilidade de a sanção ter lugar 
são aqui óbvias e portanto o seu efeito é naturalmente de pouco ou mesmo de nenhum signi!-
cado empírico. Algo que inevitavelmente afeta a vertente especial positiva, sob a forma negativa 
(eventuais necessidades de punição para a reinserção social do condenado).  Já nas suas vertentes 
puramente positiva e positiva-negativa (neste último caso, enquanto excludente, nomeadamente, 
da pena de prisão ou implicando a sua diminuição), para além, de todos os problemas epistemoló-
gicos referenciados,75 a sua a!rmação, como impedição ou atenuação de penas (vertente positiva-
-negativa), é aquela que neste âmbito adquire mais sentido, reduzindo a medida da pena e desta 
forma possibilitando a substituição ou a aplicação em alternativa de penas diferentes da pena de 
prisão e por isso menos dessocializantes ou mesmo mais socializantes.   

73 Supra n. 12. 

74 Supra n. 17. 

75 Supra n. 33. 
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Finalidades de prevenção geral 

Sobre a prevenção geral negativa, já nos referimos anteriormente a ela.76 Fica assim a con-
sideração da prevenção geral positiva. Tendo em consideração a sua estrita ligação com a 
fenomenologia conexa à culpa, quase dela nos poderemos apartar, algo muito útil, particu-
larmente tendo em conta o desastroso entendimento entre nós da mesma, desde logo pelos 
tribunais superiores.77  

A culpa 

A culpa na sua essência é ético-retributiva. A maior ou menor censurabilidade ao agente, ao 
expressar-se através de concretos factos implica uma correspondência bilateral com a maior 
ou menor gravidade da pena (conceção bilateral da culpa).78 A instrumentalização do agente 
ou a sua não instrumentalização não é maior ou menor do que sucede no âmbito das outras 
!nalidades, menos em geral no domínio da socialização. Só não seria assim se o ser humano 
fosse autenticamente livre, o que não parece ser o caso.79 A sua aceitabilidade, por outro 
lado, tem inevitavelmente que ver com a crença generalizada de que somos seres livres e que, 
portanto, devemos ser tratados como entes responsáveis, em termos do mérito ou demérito 
dos nossos comportamentos, como já referimos. É assim uma ideologia tendencialmente 
contranatura, que atinge o paroxismo em matéria de entes coletivos.80 Trata-se pois, como 
referimos, de uma construção meramente ideológica, sem qualquer substrato empírico e 
servindo sabe-se lá que intentos… 
De qualquer maneira, é algo presente no direito positivo português, de que nos ocupamos, de 
resto, gozando de um amplo consenso entre a doutrina e os tribunais. 

76 Supra n. 17.  

77 Supra ns. 24 e 25.  

78 Supra n. 41. Cf., neste sentido, Marques da Silva, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, III, 2.ª ed., Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, 
pp. 42-43.   

79 Supra n. 46. 

80 Supra n. 49. 
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$V�FLUFXQVW¤QFLDV�D�IDYRU�RX�FRQWUD�R�DJHQWH��&RQVLGHUD©·HV�VXP£ULDV��

O n.º 2 do art.º 71.º do CP refere-se às circunstâncias, “que, não fazendo parte do tipo de 
crime, depuserem a favor do agente ou contra ele”. 
Trata-se antes de mais de factos fora do tipo legal de crime, na medida em que se entende, que 
os elementos fundamentadores e agravantes ou atenuantes quali!cativos do tipo de crime ou 
ainda simplesmente determinativos dos seus limites abstratos (circunstâncias modi!cativas),81 
esgotar-se-ão nesta função de de!nir os extremos abstratos do tipo legal de crime. Tal é em 
princípio verdadeiro, mas não totalmente. Tratando-se de circunstâncias, por exemplo, com ca-
ráter indeterminado (v.g., especial censurabilidade) ou sendo determinadas,82 mas comportan-
do várias categorias (v.g., dolo), nada, em princípio, impedirá que uma vez, por exemplo, tendo 
identi!cado o tipo concreto cometido, possam num segundo momento intervir na dosimetria 
penal, porque a riqueza do seu conteúdo este desdobramento possibilita, tratando-se teleologi-
camente de duas ou mais circunstâncias e não apenas de uma.
A fórmula a favor ou contra o agente foi importada do código penal alemão [§ 46, (2)]. É uma 
designação pobre na sua expressão. As circunstâncias em causa relacionam-se com !nalida-
des das penas (ético-retributivas, de prevenção geral ou especial). O ser a favor ou contra o 
agente é consequência antes de mais deste relacionamento. Coloca-se assim “o carro à frente 
dos bois”, a consequência antes do pressuposto. Constitui, pois, um critério epistemologica-
mente errado, por ilogismo óbvio.       
O elenco das circunstâncias integrativas dos !ns das penas/culpa  
O n.º 2 do mesmo artigo enuncia sem caráter taxativo algumas das circunstâncias que podem 
integrar-se na culpa ou nas exigências de prevenção consideradas. 

A natureza aberta destas circunstâncias insere-se historicamente no rompimento com o po-
sitivismo oitocentista de que o Código Penal de 1886, entre nós, era neste aspeto expressão, 
como já referimos.83 Antes de mais, deve-se notar, como já anteriormente notámos, que 

81  Sobre estas, Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 2015, pp. 57 – 58. 

82 De notar que a determinabilidade no direito (penal) é em geral algo de utópico, desde logo por via do caráter polis-
sémico dos signos linguísticos utilizados. Sobre isto, Conde Monteiro, “A Aplicação das Normas no Âmbito Jurídico-
-Penal: Re&exões Epistemológicas”, in Direitos de Personalidade e Sua Tutela, Vol. I da coleção “Estudos Selecionados 
do Instituto Jurídico Portucalense”, Manuel da Costa Andrade (coord.), Marta Santos Silva (Com a colaboração de 
Diana Esteves), (org.), Rei dos Livros, 2013, pp. 152-156.    

83 Supra n. 70.  
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poderemos encontrar-nos perante falsas enumerações de causas de caráter taxativo. Se a 
designação destas obedecer a formulações mais ou menos indeterminadas, poderemos efe-
tivamente estarmos perante cláusulas abertas. Por exemplo, o modo de execução do facto 
[al. a) do n.º 2 do art.º 71.º do CP] é um exemplo de uma circunstância que comporta um 
sem-número de outras e que latamente interpretada pode até abarcar a culpa tout court. Já 
se forem formuladas em termos de poderem ser delimitadas, as coisas poderão ser algo dife-
rentes. Por exemplo, a referência à “intensidade do dolo”, [al. b) do n.º 2 do art.º 71.º do CP], 
apesar de comportar uma óbvia indeterminação [v.g., art.ºs  14.º e 132.º n.º 2, al. j) do CP], 
ainda assim é muitíssimo menor do que o primeiro exemplo, como ainda o caso da reparação 
das consequências do crime [al. e) in !ne do n.º 2 do art.º 72.º do CP].84  
Deste modo, a enumeração das diferentes circunstâncias previstas no n.º 2 do art.º 71.º 
do CP obedece a um processo em que sistematicamente se usam conceitos mais ou menos 
indeterminados, havendo assim lugar a sobreposições de circunstâncias semelhantes. Por 
exemplo, o grau de ilicitude do facto, previsto na al. a), do n.º 2 do art.º 71.º do CP pode-se 
confundir com o modo de execução deste [al. a) do n.º 2 do art.º 71.º do CP], dado que a 
forma de execução, com os seus meios, instrumentos, motivações, desideratos, acompanhada 
dos elementos subjetivos (dolo/negligência), inevitavelmente que se expressa através de uma 
maior ou menor ilicitude e nesta medida se repercutindo na gravidade da pena. De resto, a 
própria “gravidade das suas consequências” [al. a) do n.º 2 do art.º 71.º do CP] constitui algo 
inerente ao “grau de ilicitude do facto” e pode ser direta consequência do modo de execução 
(habitualmente é); como também “o grau de violação dos deveres impostos ao agente” (su-
pra) se integra no seu modo de execução e implica mais ou menos ilicitude (“grau de ilicitude 
do facto”), bem como pode ser expressão da gravidade das suas consequências (por exemplo, 
em relação à manutenção das funções de funcionário público). 
Poderíamos continuar esta análise, mas por questões de economia deste trabalho, !caríamos 
por aqui (pense-se, só mais uma vez, numa circunstância tão lata como a enumerada na al. 
d) “condições pessoais do agente”), até porque o que referimos é claramente su!ciente para 
o nosso desiderato em causa. Efetivamente, desde a consideração do, já citado, “grau de ili-
citude do facto” até à em certa medida enigmática circunstância prevista na al. f), tudo neste 
número é mais ou menos elástico, comportando uma in!nidade de factos impossíveis de 
resto de se determinarem caso a caso (incapacidade de previsão legal neste domínio) e onde 
as citadas sobreposições também têm lugar. 

84 De notar de qualquer maneira que isto não signi"ca o "m do indeterminismo derivado das concretas interpreta-
ções que poßam ter lugar, supra n. 82. 
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Portanto, este n.º 2 do art.º 71.º do CP é decididamente um repositório de um sem-número 
de circunstâncias que vão muito para além de uma primeira impressão do mesmo, numa 
leitura menos atenta, que as interprete como autênticas circunstâncias singulares, tão só. 
Deste modo, o legislador poder-se-ia contentar com a simples referência à culpa e às exi-
gências de prevenção, sem mais, podendo-se assim considerar que a referência (ainda que 
em certa medida caótica) às circunstâncias em causa se pode interpretar como visando dar 
meras orientações mais especí!cas aos aplicadores do direito em causa, apesar de todas as 
contradições encontradas…   

$�DPELYDO¬QFLD�GH�PXLWDV�GDV�FLUFXQVW¤QFLDV�LQWHJUDWLYDV�GRV�ॿQV�
GDV�SHQDV�FXOSD��

Muitas das circunstâncias em causa podem-se relevar para diferentes !nalidades das penas 
e mesmo integrarem-se na culpa ao mesmo tempo. Assim, “o grau de ilicitude do facto”, [al. 
a) do art.º 71.º do CP], derivado da “violação de deveres impostos ao agente” (idem, in !ne), 
pode simultaneamente repercutir-se na culpa do agente; naturalmente, ainda na sua sensi-
bilidade à pena, aprioristicamente avaliada (v.g., na medida em que ao desrespeitar o direito 
pouco se importou com as possíveis reações legais daí derivadas); no plano da socialização 
(a favor ou contra), exprimindo ou não uma associabilidade mais geral, se considerarmos 
este aspeto como relevando tout court em todo o processo em causa; em termos de preven-
ção geral positiva, por virtude, por exemplo, de uma hipotética necessidade de rea!rmação 
do sistema penal em face do facto de o comportamento do agente em causa poder causar 
reações especialmente negativas no âmbito do funcionamento das instituições de que ele faz 
parte (v.g., funcionários das instâncias formais de controlo).  “A sua situação económica”, 
por exemplo, pode manifestamente relevar para a culpa, agravando-a ou atenuando-a, como 
igualmente relevar em termos de socialização.85 
Uma questão ainda muito importante neste âmbito diz respeito à delimitação temporal destas 
mesmas circunstâncias, como já anteriormente referimos. Por exemplo, para efeito da culpa, de-
ver-se-á atender apenas ao tempo da prática da infração ou ter-se-á em consideração momentos 
anteriores e posteriores, também? Como já anteriormente referimos o crime, pelo menos aparen-

85 Neste sentido, sobre este último tópico, Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 
2015, p.72.  
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temente, é, enquanto tal, uma expressão de dessocialização do agente, que atua contra a constela-
ção de valores considerados como base essencial do modo de agir dos cidadãos/entes de um dado 
Estado ou mesmo coletividade de Estados.86 Deste modo, culpa e dessocialização poderiam andar 
lado a lado e pode tal ter mesmo lugar (dupla valoração), pois o texto em causa não estabelece 
quaisquer normas delimitativas neste plano. No entanto e como já !zemos menção, a tendência 
é para colocar a socialização no momento da condenação, convolando a questão da culpa para o 
momento da prática da infração. Algo que coloca, por exemplo, problemas, relativamente ao ar-
rependimento. Reconhecido que é este algo atinente tradicionalmente à culpa, porque revelador 
de uma consciência que consegue apesar da queda tida autoavaliar-se e assim revelar-se menos 
culpável, !camos, no entanto, no âmbito jurídico-penal, parcialmente órfãos deste fenómeno, 
convolando-o exclusivamente para a socialização.87 De resto, o mesmo poder-se-á colocar relati-
vamente ao passado do agente. Pode este ir para além da sua consideração no plano da socializa-
ção? A já referida al. f) do n.º 2 do art.º 71.º do CP aponta para o passado do condenado, enquanto 
expressivo de um juízo de censura por uma falta de mantimento de uma conduta lícita. Abre 
assim a porta ao antes do crime e deste modo também não fecha a porta ao futuro (v.g., o citado 
arrependimento ou simplesmente a existência de uma conduta sem crimes e mesmo expressiva 
de uma boa inserção social).  Tudo isto expressa de forma óbvia o quanto de inde!nido, casuístico, 
esparso e contraditório é o processo geral de determinação da pena.

$�FRQWUDSRVL©¥R�GRV�GLIHUHQWHV�ॿQV�GDV�SHQDV�HQWUH�VL�H�FRP�D�FXOSD�
HP�WHUPRV�GH�LPSRUW¤QFLD�UHODWLYD��

Se tudo o que foi dito expressa graves e difíceis problemas nesta questão, o que vem a seguir 
não se con!gura igualmente como algo inocente e de fácil resolução. O problema em causa diz 
respeito, não somente à coexistência de diferentes circunstâncias revelando para os !ns múlti-
plos das penas e para a culpa, mas também à de!nição da importância destes entes entre si. Por 
outras palavras, de que modo é que iremos valorar as circunstâncias em causa num dado facto, 
podendo, por exemplo, impor uma pena ditada maioritariamente por razões de prevenção geral 
negativa, com secundarização dos fatores atinentes à culpa, ou se ao invés deveremos valorar 
mais signi!cativamente esta, com secundarização ou mesmo eliminação de outras vertentes (v.g., 

86 Supra n. 16.  

87 Neste sentido e em relação à conduta posterior ao facto, Figueiredo Dias, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, Lisboa, Aequi-
tas/Editorial Notícias, 1993, § 355. 
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eliminando a prevenção geral negativa). Antes de mais, o direito positivo português estabelece 
um único limite neste âmbito. Trata-se do já citado art.º 40.º n.º 2 do CP, que “impede” a pena 
de ultrapassar a culpa do agente.  Isto obriga naturalmente o aplicador ao caso a, uma vez deli-
mitado o quadro de circunstâncias atinentes à culpa, estabelecer um quantitativo de pena, que 
funcionará como limite máximo, relativamente a quaisquer outras circunstâncias de natureza 
diferente, que assim nunca poderão ser invocadas para o ultrapassar.88 Por outro lado, poderão, 
nesta lógica, fazer baixar a medida da pena (v.g., socialização) ou em último recurso mantê-la. 
Deste modo, o modelo português con!gura-se em essência como ético-retributivo, porque esta 
função é a primordial, constituindo a matriz do sistema em causa, onde tudo o mais deve girar. 
Por via do que se referiu, este ético retributismo não se apresenta com caráter absoluto.89 Outras 
!nalidades também podem/devem estar presentes, mas sempre subordinadas ao imperium da 
culpa, dentro do seu limite máximo. Sobre o facto de ter de haver um limite mínimo adequado à 
culpa, nada se diz. Portanto pode tal a priori não ter lugar.90 Igualmente, a coexistência entre as 
diferentes formas de prevenção entre si é deixada ao deus dará. Também neste plano a exigência 
de considerações de prevenção especial positiva é de preceito (n.º 1 do art.º 40.º do CP), as demais 
!cam ao critério do intérprete.91

$�QHFHVVLGDGH�GH�MXVWLॿFD©¥R

O n.º 3 do art.º em causa obriga o aplicador a mencionar na sentença “os fundamentos da 
medida da pena”. Portanto, deve-se deste modo referir as circunstâncias atinentes antes de 
mais à culpa do agente, quanti!cando-as e estabelecendo o limite máximo da culpa. Num 
segundo momento, dever-se-á referir os factos relevantes à prevenção, nomeadamente es-
pecial positiva, quanti!cando-os e determinando em de!nitivo a concreta medida da pena.92              

88 De notar, como já anteriormente notámos, que, mesmo neste contexto, é aßaz problemático estabelecer reais limi-
tes à culpa, dada a sua óbvia indeterminação. Desde aspetos probatórios a erros de valoração, poderemos encontrar 
situações em que os limites pequem ou por defeito ou por exceßo. E como o mesmo se paßa com o resto dos itens, 
nada nos garante que tudo isto não paße de ume mera burla de etiquetas.  

89 Cf., neste sentido, Marques da Silva, 'LUHLWR�3HQDO�3RUWXJX¬V, III, 2.ª ed., Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, p. 48.     

90 Sobre isto, Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�&ULPH, Braga, ELSA, 2015, pp. 65 -70. 

91Cf. sobre isto, Anabela Rodrigues, A Determinação da Medida da Pena Privativa da Liberdade, Coimbra, 1994, §18; ain-
da, “O modelo de prevenção na determinação da medida concreta da pena”, in 53&&, ano 12, 2002, pp. 147- 82.  

92 De referir que a operação pode não "car por aqui por via da aplicação, por exemplo, de penas de substituição. 
Como exemplo de um tratamento adequado neste plano, cf. Conde Monteiro, &RQVHTX¬QFLDV�-XU¯GLFR�SHQDLV�GR�
&ULPH, Braga, ELSA, 2015, pp. 139-143.
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&RQFOXV¥R�ॿQDO�¢�OX]�GR�LGHRORJLVPR�FU¯WLFR 

O processo geral de determinação da pena no ordenamento jurídico português revela-se 
como algo muito frágil do ponto de vista epistemológico. Para além das insu!ciências em-
píricas, expressa mesmo contradições com os dados empíricos existentes. Assenta assim em 
lugares-comuns, na tradição e a confusão conceitual dele faz inegavelmente parte. 
Tal poderia ser pouco relevante, se não se tratasse de aplicar sanções penais com efeitos 
potencialmente ou de facto mais ou menos negativos para os seus destinatários e sem que se 
chegue a conclusões sólidas sobre os seus efetivos efeitos de proteção dos bens jurídico-pe-
nais. Falar, não obstante isto, num direito de face humanista, como é o discurso usual, se não 
se trata de pura hipocrisia é pelo menos um discurso pouco avisado, constituindo este breve 
excurso uma chamada de atenção para questões que não podem simplesmente ser escamo-
teadas à luz dos so!smas vigentes, ainda que inocentemente propagados.  
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A Emoção e a Personalidade no Sentido da Pena: 
uma abordagem da justiça penal à luz da obra 
de Martha Nussbaum

Rui Caria*

,QWURGX©¥R

Atualmente, o Direito Penal assume como seu !m a prevenção da criminalidade. A tarefa 
revela-se tão complexa como o próprio fenómeno do crime. A criminologia pinta uma ima-
gem do crime que o faz estender-se muito para além da prática do facto típico, ilícito, cul-
poso e punível. Os fatores de risco pessoais e ambientais que estão implicados na prática de 
comportamentos delinquente, muitas vezes, encontram a sua incidência em fases decisivas 
do desenvolvimento da personalidade da pessoa, nomeadamente, ao nível da infância. Aqui 
se revela uma faceta da prevenção criminal na qual o Estado jamais poderá intervir através 
do seu poder punitivo, na medida em que não se está a falar ainda de crime, mas daquilo 
que o antecede. Surge a necessidade de articulação da política criminal com outras políticas 
públicas, mormente, de natureza social.
Desta compreensão extensiva da prevenção criminal, parte-se para uma visão de um direito 
penal que se torna mais abrangente através da articulação sugerida. Os princípios que en-
formam a sua intervenção deixam de ser muros e fazem-se pontes com ligação para outras 
dimensões: a humanidade, a sociedade e a pessoa. A continuidade da sua evolução está de-
pendente do seu relacionamento com cada uma destas, na forma mais completa com que são 
atualmente compreendidas e no contexto das suas relações recíprocas.
Ao falarmos nestas relações recíprocas, entendemos que o Estado e a pessoa já não vivem 
isolados na redoma das suas ideias, mas inserem-se numa teia complexa de interdependência 
característica da sociedade globalizada. O bom funcionamento dos Estados está tão depen-
dente do bem-estar dos indivíduos, como o bem-estar dos indivíduos está dependente do bom 
funcionamento dos Estados. A esta relação simbiótica, acresce um terceiro sujeito com as 
suas respectivas necessidades – o globo e o seu equilíbrio económico e social. 
É neste enquadramento que merecem mais atenção os efeitos das políticas públicas sobre 
os comportamentos dos indivíduos, e o efeito recíproco destes sobre os objetivos que 
aquelas hajam estabelecido. Desta interação, retirar-se-á, por sua vez, um resultado que 
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poderá ser: positivo, no sentido do desenvolvimento; negativo, no sentido da estagnação 
ou mesmo do retrocesso.
A política criminal, como política pública, não escapa a este enquadramento. Assim, há que 
pensar: o que signi!ca a justiça penal no âmbito da ideia de desenvolvimento dos Estados? 
Como pode a política criminal, como política pública, orientar o comportamento dos indi-
víduos num sentido desejável? De que forma se devem construir o direito penal e as suas 
categorias dogmáticas de modo a facilitar a concretização dos objetivos da política criminal?
A nossa procura de pistas para responder a estas perguntas, levou-nos ao encontro da obra de 
Martha Nussbaum. Professora de Direito e Ética da Universidade de Chicago, na sua extensa 
obra tem-se dedicado aos temas da justiça, desenvolvimento, emoções e as suas relações. 
Estamos con!antes de que o seu pensamento poderá constituir um valioso contributo para 
um aperfeiçoamento da percepção sobre a justiça penal no enquadramento que traçámos.

$�MXVWL©D�SHQDO�QR�FRQWH[WR�GR�GHVHQYROYLPHQWRڌ��$�DERUGDJHP�GDV�
FDSDFLGDGHV

Durante muito tempo, o modelo dominante para aferir se a qualidade de vida de um Estado 
estava a melhorar baseava-se no crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) per capita. Esta 
abordagem do desenvolvimento era caracterizada, portanto, por uma lógica de aquisição de 
lucro assente na ética capitalista moderna1. De fora, !cavam aspetos fundamentais da expe-
riência humana e da realidade social, apesar de decisivos para o melhoramento da qualidade 
de vida.
Como resposta a esta carência, surge um novo modelo de desenvolvimento, enformado por 
um espírito de carácter humanista. O paradigma atual assenta na abordagem do desenvolvi-
PHQWR�KXPDQR ou abordagem das capacidades. Martha Nussbaum, uma das principais arqui-

* Aßistente-Convidado na Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, Doutorando em Ciências Jurídico-
-Criminais na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Investigador Júnior no Centro de Estudos Sociais, 
6\Oऍ�)HOORZ.

�H�SHFXOLDULW\�RI�WKLV�SKLORVRSK\�RI�DYDULFH�DSSHDUV�WR�EH�WKH�LGHDO�RI�WKH�KRQHVW�PDQ�RI�UHFRJQL]HG�FUHGLW��DQGࡂ“ 1
DERYH�DOO�WKH�LGHD�RI�D�GXW\�RI�WKH�LQGLYLGXDO�WRZDUG�WKH�LQFUHDVH�RI�KLV�FDSLWDO��ZKL࠼�LV�DVVXPHG�DV�DQ�HQG�LQ�LWVHOI��
7UXO\�ZKDW�LV�KHUH�SUHD࠼HG�LV�QRW�VLPSO\�D�PHDQV�RI�PDNLQJ�RQHڥV�ZD\�LQ�WKH�ZRUOG��EXW�D�SHFXOLDU�HWKLFࡂ��H�LQ-
IUDFWLRQ�RI�LWV�UXOHV�LV�WUHDWHG�QRW�DV�IRROLVKQHVV�EXW�DV�IRUJHWIXOQHVV�RI�GXW\ࡂ��DW�LV�WKH�HVVHQFH�RI�WKH�PD࠽HU��,W�LV�QRW�
PHUH�EXVLQHVV�DVWXWHQHVV��WKDW�VRUW�RI�WKLQJ�LV�FRPPRQ�HQRXJK��LW�LV�DQ�ethos”, Weber, Max, ࡂH�3URWHVWDQW�(WKLF�DQG�
WKH�6SLULW�RI�&DSLWDOLVP, London: Unwin University Books, 1971, p. 51. 
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tetas desta abordagem, de!ne-a como uma abordagem comparativa de aferição da qualidade 
de vida e de teorização de justiça social básica2. Ao contrário do modelo que a antecede, 
que apenas se questiona sobre o crescimento do PIB, esta abordagem, ao comparar o desen-
volvimento de diferentes sociedades, parte da seguinte questão: o que é que cada pessoa é 
capaz de fazer e de ser? Deste modo, a abordagem encara cada pessoa como um !m em si 
mesma, considerando não apenas o seu bem-estar, mas também as oportunidades que lhe 
são disponibilizadas3.
Aqui se reconhece a coincidência axiológica entre a abordagem das capacidades e a nossa 
própria constituição, na medida em que ambas fazem assentar os seus objetivos sobre a 
dignidade da pessoa humana, tratando a pessoa4 como um !m em si mesma5. Na observa-
ção de Jorge Miranda e Rui Medeiros, a dignidade da pessoa humana pode ser considerada 
como a expressão individualizada do modelo político da sociedade livre, justa e solidária6. 
A abordagem das capacidades vai ao encontro deste pensamento, enunciado que as boas 
sociedades devem garantir uma série de oportunidades, ou liberdades substâncias, aos seus 
cidadãos, que estes poderão ou não escolher exercer – promovendo-se, assim, a liberdade e 
o pluralismo7.
Mas a!nal o que são capacidades? São a resposta à pergunta de que parte a abordagem: o 
que é que uma pessoa pode ser e fazer? Elas são aquilo a que Amartya Sen chama “liberdades 
substanciais”8: um conjunto de oportunidades de ser e fazer. Martha Nussbaum constrói uma 
sistematização à volta dos seguintes conceitos: capacidades básicas, capacidades internas 
e capacidades combinadas. As capacidades básicas dizem respeito às faculdades inatas da 

2 Nussbaum, Martha, &UHDWLQJ�&DSDELOLWLHV��WKH�KXPDQ�GHYHORSPHQW�DSSURD࠼, Harvard University Preß, 2013, p. 18.

3 Ibidem.

4 Sobre a concepção de peßoa, mostra-se elucidativo o artigo 1.º da Declaração Universal dos Direitos Humanos: 
“7RGRV�RV�VHUHV�KXPDQRV�QDVFHP�OLYUHV�H�LJXDLV�HP�GLJQLGDGH�H�HP�GLUHLWRV��'RWDGRV�GH�UD]¥R�H�GH�FRQVFL¬QFLD��GHYHP�
agir uns para com os outros em espírito de fraternidade”.

5 Sobre isto, Miranda, Jorge, Medeiros, Rui, &RQVWLWXL©¥R�3RUWXJXHVD�$QRWDGD, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 
2010, p. 77.

6 “8PD�VRFLHGDGH�TXH�UHVSHLWD�D�GLJQLGDGH�GD�SHVVRD�KXPDQD�«�DTXHOD�HP�TXH�DV�SHVVRDV�V¥R�UHFRQKHFLGDV�FRPR�
SRORV�GH� OLEHUGDGH��V¥R�WUDWDGDV�FRP�MXVWL©D�H�DSRLDGDV�FRP�VROLGDULHGDGH��'HVWD�IRUPD��VH�D�vontade popular se 
VXERUGLQD�ऎQDOLVWLFDPHQWH�¢�dignidade da peßoa humana�� WDPE«P�HVWD��SRU�VXD�YH]��VH� OLJD�DR�PRGHOR�LGHDO�GH�
VRFLHGDGH�TXH�OKH�FRUUHVSRQGH��R�GH�XPDڨ�sociedade livre, justa e solidária”, Idem, p. 78.

7 Nussbaum, Martha, &UHDWLQJ�&DSDELOLWLHV��WKH�KXPDQ�GHYHORSPHQW�DSSURD࠼, Harvard University Preß, 2013, p. 18.

8 Substantial freedoms.
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pessoa que fazem possível o seu desenvolvimento e treino9. As capacidades internas, por 
sua vez, são habilidades e traços da pessoa desenvolvidos e treinados, em muitos casos, 
através da interação com o ambiente social, económico, familiar e político10. Por último, as 
capacidades combinadas serão as liberdades ou oportunidades criadas pela combinação de 
habilidades pessoais e essa diversidade de ambientes11.
Relacionando estas noções de capacidades com a ideia de dignidade da pessoa humana, 
a abordagem das capacidades que defende a Autora concentra-se na proteção de áreas da 
liberdade tão essenciais que da sua remoção resulta a violação dessa mesma dignidade12. 
Daqui deriva a sua ideia de justiça: o respeito pela dignidade da pessoa humana requer que 
as pessoas se vejam colocadas acima de um limiar de capacidades em áreas essenciais13. A 
Autora elenca dez capacidades centrais14: (1) vida; (2) saúde corporal; (3) integridade corpo-
ral; (4) sentidos, imaginação e pensamento; (5) emoções; (6) razão prática; (7) a!liação; (8) 
outras espécies; (9) brincar; (10) controlo sobre o ambiente.
Admitindo que estas capacidades centrais são apresentadas de uma forma tendencialmente 
abstracta, a Autora remete a sua especi!cação e concretização para os sistemas de direito 
constitucional de cada Estado15. Esta tarefa de o Estado contribuir para o desenvolvimento 
das capacidades dos seus cidadãos encontra coincidência com o princípio da socialidade, 
componente do núcleo !rme do Estado Constitucional democrático16. Decorre do artigo 2.º 
da CRP o objetivo do Estado de Direito Democrático de “realização da democracia económi-
ca, social e cultural”. O princípio contém uma imposição obrigatória dirigida aos órgãos de 
direção política no sentido de desenvolverem uma atividade económica e social conforma-
dora das estruturas socioeconómicas, de forma a garantir a evolução para uma sociedade de-
mocrática, socialmente justa e igualitária17. Assim, no seu artigo 9.º, al. d), a CRP estabelece 
como tarefa fundamental do Estado “promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo”.

9 Idem, p. 24.

10 Idem, p. 21.

11 Idem, p. 20.

12 Idem, p. 31.

13 Idem, p. 36.

14 Idem, p. 33.

15 Idem, p. 40.

16 Sobre este princípio, Gomes Canotilho, J. J., 'LUHLWR�&RQVWLWXFLRQDO�H�7HRULD�GD�&RQVWLWXL©¥R, Coimbra: Almedina, 
2021, p. 335 e ß.

17 Idem, p. 338.
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O princípio da socialidade é também um princípio orientador do programa político-criminal, 
impondo ao Estado um dever de ajuda e solidariedade para com o condenado, proporcio-
nando-lhe as condições necessárias para a reintegração na sociedade – somando-se-lhe os 
artigos 26.º, n.º 1, da CRP, na parte em que prevê o direito ao desenvolvimento da persona-
lidade, e o artigo 30.º, n.º 1, da CRP que proíbe penas e medidas de segurança privativas ou 
restritivas da liberdade com carácter perpétuo18.
Deste percurso resulta que o nosso ordenamento constitucional, concretamente através do 
princípio da socialidade, vai ao encontro dos objetivos da abordagem das capacidades, na 
medida em que ambos destacam como necessidade o desenvolvimento de certas capacidades 
das pessoas, tarefa essa que incumbe ao Estado. O desenvolvimento do Estado de Direito 
Democrático está, assim, dependente do desenvolvimento da pessoa, e ambos apontam no 
sentido do desenvolvimento humano global. Integrada neste esquema está a política criminal 
e o seu objetivo de ressocialização dos condenados. Assim, é possível a!rmar que o desenvol-
vimento de um Estado está dependente da oportunidade de ressocialização que oferece aos 
seus condenados, constituindo esta, também, uma capacidade.

2�FULPH�H�D�SHVVRDڌ��$�IUDJLOLGDGH�GR�EHP

Como vimos, o nosso ordenamento constitucional e a abordagem das capacidades cons-
troem-se sobre a dignidade da pessoa humana, reconhecendo-lhe o seu valor intrínseco. Ao 
distinguir entre capacidades básicas, pessoais e combinadas, a abordagem das capacidades 
construída pela Autora coloca em evidência um aspeto fundamental e indissociável da nossa 
natureza, em volta do qual se forma, também, a nossa dignidade: a nossa fragilidade. Refe-
re-se, mais concretamente, à fragilidade das nossas oportunidades de nos desenvolvermos e, 
portanto, das nossas capacidades.
Na sua obra ࡂH�)UDJLOLW\� RI�*RRGQHVV�� OX࠻�DQG� HWKLFV� LQ�*UHHN� WUDJHG\�DQG�SKLORVRSK\, 
Martha Nussbaum enfrenta um problema ético trazido à luz pela Grécia Antiga, mas cuja 
relevância não se perdeu desde então (pelo contrário). O problema traduz-se no facto de o 
desenvolvimento da nossa personalidade num sentido que nos permita agir virtuosamente 
estar dependente de condições externas sobre as quais não exercemos controlo. Desta forma, 

18 Neste sentido, Antunes, Maria João, Penas e Medidas de Segurança, Coimbra: Almedina, 2018, p. 15.
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a sorte19 assume-se como uma variável para atingir aquilo que os gregos apelidavam eudai-
monia: viver a boa vida humana.

A Autora tece a discussão do problema ao longo do pensamento de Aristóteles. O !lósofo reco-
nhece esta vulnerabilidade do ser humano à sorte, enfrentando duas posições extremadas: das 
pessoas que consideram que viver bem é o mesmo que ter sorte na vida; e as pessoas que con-
sideram que a sorte não tem qualquer poder sobre a possibilidade de viver bem20. A primeira 
posição é rejeitada na medida em que não permite uma qualquer margem para liberdade ou a 
possibilidade de conquistar o bem através do esforço e exercício da virtude21. A segunda posi-
ção, por outro lado, ao considerar que a eudaimonia é invulnerável na medida em que consiste 
apenas na existência bom caráter ou condição ética, cai em desuso, pois também estes estão 
vulneráveis a condições externas – para além de terem que ser exercidas22.
A posição do !lósofo poderá ser iluminada pela compreensão do seu pensamento em relação 
à ética, virtude23 e o bem, na sua obra: (WKLFV. Para Aristóteles, a virtude moral só pode ser 
exercida através do hábito. Nesta medida, estas virtudes não são produzidas pela natureza; 
a natureza oferece-nos os alicerces sobre os quais as podemos construir, mas a sua constru-
ção está dependente do exercício que fazemos delas através do hábito24. Toda a virtude está 
dependente da ação, como ilustra o !lósofo: “�ڲ��ZH�EHFRPH�MXVW�E\�SHUIRUPLQJ�MXVW�DFWLRQV��
WHPSHUDWH�E\�SHUIRUPLQJ�WHPSHUDWH�DFWLRQV��EUDYH�E\�SHUIRUPLQJ�EUDYH�DFWLRQV”25. 
A partir do momento em que a virtude se exerce através da ação, está vulnerável aos impe-
dimentos externos sobre a ação. A Autora observa que circunstâncias incontroláveis podem 
interferir com ações virtuosas: privando-as de algum meio instrumental ou recurso (sendo 
que este recurso pode ser absolutamente necessário ou a sua ausência pode impedir tempo-

��ZLOO�EH�MXVW�ZKDW�GRHV�QRW�KDSSHQ�WKURXJK�KLV�RU�KHU�RZQ�DJHQF\�ZKDW�MXVW࠻KDW�KDSSHQV�WR�D�SHUVRQ�E\�OX:ڨ 19
happens�WR�KLP��DV�RSSRVHG�WR�ZKDW�KH�GRHV�RU�PDNHV”, Nussbaum, Martha, ࡂH�)UDJLOLW\�RI�*RRGQHVV��OX࠻�DQG�HWKLFV�
LQ�*UHHN�WUDJHG\�DQG�SKLORVRSK\, Cambridge University Preß, 2013, p. 3.

20 Idem, p. 319.

21 Idem, p. 320.

22 Idem, p. 322.

23 Sobre a de"nição de virtude: “:H�PD\�QRZ�GHऎQH�YLUWXH�DV�D�GLVSRVLWLRQ�RI�WKH�VRXO�LQ�ZKL࠼��ZKHQ�LW�KDV�WR࠼�RRVH�
DPRQJ�DFWLRQV�DQG�IHHOLQJV��LW�REVHUYHV�WKH�PHDQ�UHODWLYH�WR�XV��WKLV�EHLQJ�GHWHUPLQHG�E\�VX࠼�D�UXOH�RU�SULQFLSOH�DV�
ZRXOG�WDNH�VKDSH�LQ�WKH�PLQG�RI�D�PDQ�RI�VHQVH�RU�SUDFWLFDO�ZLVGRPک, Aristóteles, (WKLFV, Penguin Claßics, 1971, 
p. 66.

24 Idem, p. 55.

25 Idem, p. 56.
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rariamente a ação); privando-as do seu objeto ou recipiente (também aqui podem bloquear 
completamente a ação, se a perda for permanente, ou impedir temporariamente)26.
A Autora aprofunda a discussão, relembrando que pensamentos, emoções e reações não 
são imunes às circunstâncias, também estas dimensões internas da pessoa são vulneráveis, 
podendo o seu desenvolvimento ser afetado27.
O problema ético da fragilidade do bem ilumina uma problemática fundamental do direito penal: 
o crime é tão natural como a natureza humana, por isso, uma concepção de crime pressupõe uma 
concepção da natureza humana28. Franz von Liszt sustentava que o crime e a sua punição não de-
veriam ser tratados como matérias puramente legais, mas também como fenómenos sociológicos 
e antropológicos, devendo os conhecimentos derivados das ciências sociais e da conduta humana 
ser tomados em conta no desenho de políticas de prevenção do crime29. 
Aos olhos do direito penal, o crime é um comportamento que se coloca no extremo oposto 
da virtude. A!nal de contas, um comportamento só pode ser considerado crime na medida 
em que a sua prática dani!que bens jurídicos. Na linha do problema ético anteriormente 
colocado, é pertinente questionar se todos os cidadãos têm a sorte de estarem inseridos em 
circunstâncias que lhes permitam desenvolverem-se no sentido de não praticarem crimes.
A este respeito, os trabalhos desenvolvidos no âmbito da criminologia desenvolvimen-
tal30 chamam a atenção para os efeitos dos eventos de vida e fatores de risco de desen-
volvimento da delinquência e do comportamento antissocial que se localizam e produ-
zem os seus efeitos em períodos de desenvolvimento tão precoces como a infância31. Os 
principais fatores de risco antes dos 20 anos de idade podem ser agrupados em várias 

26 Nussbaum, Martha, ࡂH�)UDJLOLW\� RI�*RRGQHVV�� OX࠻�DQG� HWKLFV� LQ�*UHHN� WUDJHG\� DQG� SKLORVRSK\, Cambridge 
University Preß, 2013, p. 327.

27 Idem, p. 326.

28 Neste sentido, Gottfredson e Hirschi, $�*HQHUDOࡂ�HRU\�RI�&ULPH, California: Stanford University Preß, 1990, 
p. 5.

29 Rotman, Edgardo, “O Conceito de Prevenção do Crime”, in: 5HYLVWD�3RUWXJXHVD�GH�&L¬QFLD�&ULPLQDO, 1998, p. 319.

30 Refere-se a mudanças temporais e interiores do individuo na delinquência, estudando o desenvolvimento e di-
nâmica de problemas de comportamento e delinquência com a idade, e identi"cando fatores causais e explicativos 
que antecedam ou ocorram simultaneamente com o desenvolvimento comportamental e que nele tenham impacto, 
neste sentido: Loeber, Rolf  e Le Blanc, Marc, “Toward a Developmental Criminology”, in: &ULPH�DQG�-XVWLFH, Vol. 
12, 1990, p. 377. 

31 Farrington, David, “Developmental and Life-Course Criminology: Key %eoretical and Empirical Ißues – %e 
2002 Sutherland Award Addreß”, in: &ULPLQRORJ\, Volume 41, N.º 2, 2003, p. 221.
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categorias abrangentes32: fatores individuais; fatores familiares; fatores socioeconómi-
cos; fatores de pares; fatores escolares; fatores de bairro. No &DPEULGJH�6WXG\�LQ�'HOLQ-
quent Development, entre os 8 e 10 anos de idades, foram identi!cadas seis categorias 
de preditores mais relevantes de delinquência no futuro33: comportamento antissocial 
na infância (agressividade, desonestidade e comportamento problemático); dé!ce de 
atenção com hiperatividade e impulsividade (falta de atenção, irrequietude, tendência 
para arriscar, impulsividade psicomotora); baixa inteligência e insucesso escolar; cri-
minalidade familiar (pais presos, irmãos mais velhos delinquentes ou com problemas 
de comportamento); pobreza familiar (baixo rendimento do agregado familiar, família 
numerosa, habitação precária); más práticas parentais (disciplina autoritária, pobre su-
pervisão, con"ito parental e separação dos pais).
É outra maneira de dizer que, de facto, existem factores externos, alheios à liberdade de 
escolha da pessoa, que, ainda assim, determinam o desenvolvimento da sua personalidade 
e as oportunidades que esta tem de ser e agir (as suas capacidades). A sorte e a fragilidade 
são realidades que o direito penal não pode deixar de considerar na sua visão sobre o crime, 
bem como na construção das categorias em volta da sua prevenção, sob pena de ignorar a 
dignidade da pessoa humana.

$�SRO¯WLFD�FULPLQDO�H�R�SHULJR�GR�SRSXOLVPRڌ��DV�HPR©·HV�S¼EOLFDV

Tendo estabelecido que o desenvolvimento de uma sociedade está dependente das oportu-
nidades que oferece às pessoas de serem e atuarem no sentido do seu "orescimento, e que a 
formação destas capacidades está dependente, muitas das vezes, do ambiente que as envolve 
- e que este é condicionado pelas políticas públicas -, há que re"ectir sobre a forma como 
estas se constroem e que dimensões da pessoa deverão ter em consideração para atingirem 
os seus objetivos.

32 Hawkins, David, Herrenkohl, Todd, Farrington, David, Brewer, Devon, Catalano, Ri$ard, Harachi, 
Tracy, Cothern, Lynn, “Predictors of Youth Violence”, in: Juvenile Justice Bulletin, ODce of Juvenile Justice and 
Delinquency Prevention, 2000, p. 1-11.

33 Farrington, David, “Key Results from the First Forty Years of the Cambridge Study in Delinquent Develop-
ment”, in: T.P. Thornberry and M.D. Krohn (Eds.), 7DNLQJ�6WR࠻�RI�'HOLQTXHQF\��$Q�2YHUYLHZ�RI�)LQGLQJV�IURP�
&RQWHPSRUDU\�/RQJLWXGLQDO�6WXGLHV, New York: Klower Plenum, 2001, p. 22. 
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Na sua obra 3ROLWLFDO�(PRWLRQV��:K\�ORYH�PD࠽HUV�IRU�MXVWLFH, a Autora re"ecte sobre o papel das 
emoções numa democracia liberal e como devem ser consideradas nas políticas públicas. Sustenta 
que todos os princípios políticos, bons e maus, precisam de suporte emocional para garantir a sua 
estabilidade ao longo do tempo, e todas as sociedades decentes precisam de ser cautelosas quanto 
à divisão e hierarquização cultivando sentimentos apropriados de simpatia e amor34.
No seu trabalho sobre emoções 8SKHDYDOV�RIࡂ�RXJKW��WKH�LQWHOOLJHQFH�RI�HPRWLRQV, estas são 
apresentadas como juízos de valor sobre objetos ou sujeitos fora do nosso controlo, mas que à 
luz da nossa percepção são de importância para o nosso "orescimento35. Uma vez que, como 
referido, estes objetos e sujeitos estão fora do nosso controlo, as emoções são um reconheci-
mento implícito da nossa falta de autossu!ciência36. Por outras palavras, reconhecem a nossa 
fragilidade derivada da dependência do nosso desenvolvimento e "orescimento de elementos 
que são externos à nossa agência.
A Autora acautela que para a criação de uma sociedade liberal justa e igualitária, é neces-
sário concretizar duas tarefas de cultivo político das emoções: em primeiro lugar, e por um 
lado, mobilizar o compromisso dos cidadãos com projetos dedicados ao bem comum; em 
segundo lugar, e por outro lado, controlar tendências de vitimização e de proteção da fragi-
lidade através da discriminação e subordinação de outros37.
A importância das emoções mostra-se uma dimensão menosprezada da política criminal 
preventiva, apesar de os princípios que a orientam lhe conferirem uma estrutura adequada 
à canalização de emoções positivas, nomeadamente, a compaixão. Esta é uma emoção do-
lorosa ocasionada pela consciência do infortúnio não merecido de outra pessoa38, composta 
por três elementos cognitivos: a crença ou avaliação do sofrimento da outra pessoa como 
sendo sério e não trivial; a crença de que a pessoa não merece o sofrimento; a crença de 

34 Nussbaum, Martha, 3ROLWLFDO�(PRWLRQV��:K\�ORYH�PD࠽HUV�IRU�MXVWLFH, Belknap Preß of Harvard University Preß, 
2015, p. 3.

35 Nussbaum, Martha, 8SKHDYDOV�RI�WKRXJKW��WKH�LQWHOOLJHQFH�RI�HPRWLRQV, Cambridge University Preß, 2008, p. 
19. Complementado esta noção, o trabalho incontornável sobre emoções de António Damásio: “(…) a emoção 
é a combinação de um proceßo avaliatório mental��VLPSOHV�RX�FRPSOH[R��FRP�respostas disposicionais a eße 
proceßo��QD�VXD�PDLRULD�dirigidas ao corpo propriamente dito��UHVXOWDQGR�QXP�HVWDGR�HPRFLRQDO�GR�FRUSR��PDV�
também dirigidas ao próprio cérebro �Q¼FOHRV�QHXURWUDQVPLVVRUHV�QR�WURQFR�FHUHEUDO���UHVXOWDQGR�HP�DOWHUD©·HV�
mentais adicionais”, 2�(UUR�GH�'HVFDUWHV��HPR©¥R�UD]¥R�H�F«UHEUR�KXPDQR, Temas e debates, 2019, p. 189.

36 Nussbaum, Martha, 8SKHDYDOV�RI�WKRXJKW��WKH�LQWHOOLJHQFH�RI�HPRWLRQV, Cambridge University Preß, 2008, p. 22.

37 Nussbaum, Martha, 3ROLWLFDO�(PRWLRQV��:K\�ORYH�PD࠽HUV�IRU�MXVWLFH, Belknap Preß of Harvard University Preß, 
2015, p. 3.

38 Nussbaum, Martha, 8SKHDYDOV�RI�WKRXJKW��WKH�LQWHOOLJHQFH�RI�HPRWLRQV, Cambridge University Preß, 2008, p. 301.
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que a pessoa que sente compaixão tem a mesmas possibilidades de sofrer que a pessoa cujo 
sofrimento testemunha39.
O potencial da política criminal para traduzir normativamente o conteúdo da compaixão 
permanece subdesenvolvido, apesar de se mostrar uma possível concretização dos seus prin-
cípios orientadores, nomeadamente, do princípio da socialidade – nos termos já por nós 
sublinhados.
Numa outra frente, uma política criminal preventiva que aposte na canalização de emoções 
positivas – traduzindo-as normativamente -, constitui-se como uma resposta e arma contra o 
populismo penal. Como bem observa a Autora, é comum a suposição de que só as sociedades 
fascistas ou agressivas é que são intensamente emocionais e, portanto, só estas têm que se 
preocupar com o papel das emoções nas políticas públicas – o que se constitui como uma 
crença errada e perigosa40. Ceder a consideração das emoções públicas exclusivamente a 
movimentos antidemocráticos é um perigo para o Estado de Direito Democrático. No âmbito 
da política criminal, o populismo penal tem usado o medo como fundamento para avançar 
propostas legislativas que acentuam a natureza punitiva do direito penal41.
É esta instrumentalização do medo para !ns políticos que exige que a política criminal pre-
ventiva não ceda terreno no que toca à consideração das emoções públicas.

5HVVRFLDOL]D©¥R�H�SXQL©¥Rڌ��$�UDLYD�QRV�FRQঀLWRV�MXU¯GLFR�SHQDLV

O medo e a compaixão não são as únicas emoções que dizem respeito ao direito penal e à 
política criminal. A raiva é uma emoção que habita praticamente todos os con"itos que dão 
origem a um processo penal. Esta poderá ser encarada de uma perspectiva pública (mais 
identi!cada com as considerações de prevenção geral), relacionada com a forma como a 
comunidade se sente em relação ao crime, ou numa perspectiva pessoal, relacionada com a 
vítima, quando a haja. A raiva é uma emoção complexa cujo conteúdo cognitivo engloba um 

39 Idem, p. 306.

40 Nussbaum, Martha, 3ROLWLFDO�(PRWLRQV��:K\�ORYH�PD࠽HUV�IRU�MXVWLFH, Belknap Preß of Harvard University Preß, 
2015, p. 2.

41 Na síntese de Marques da Silva, Germano: “Nada mais é preciso aos políticos para, farejando a emoção popu-
lar e o seu medo pela insegurança real ou induzida, ajustar as respostas legislativas. O populismo penal de certas 
ideologias aproveita do medo e re&exo punitivo dos cidadãos para recolher apoios favoráveis à lei e à ordem (…)”, 
“Populismo e Direito Penal – A Crise Permanente”, in: 5HYLVWD�GR�&(-, I, 2014, p. 328.
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desejo, acompanhado de dor, por uma retribuição devido a uma ofensa in"igida por alguém 
que não tinha razão legítima para a in"igir42.
Friedrich Nietzsche observa que, durante a maior parte da história da humanidade, a punição 
nunca foi baseada na responsabilidade do agente pelas suas ações, pelo contrário, era in"i-
gida pela mesma razão que alguns pais punem as suas crianças: por raiva de um dano que 
sofreram, raiva que é administrada de forma mecânica ao autor do dano43. A este respeito, 
alerta que a última esfera conquistada pelo espírito da justiça é a esfera da emoção reativa44.

A raiva mostra-se uma emoção central na justiça penal pela sua habitual presença nos con"i-
tos. Pela sua centralidade e capacidade motivacional, não pode ser ignorado o seu tratamento 
no âmbito do direito penal. Assume várias formas, algumas delas que podem ser normativa-
mente problemáticas. Não quer isto dizer que a raiva, como emoção, não assuma uma função 
importante nas relações humanas. Esta pode assumir três possíveis funções instrumentais: 
sinalizar – à própria pessoa a sua vulnerabilidade e valorações, ou ao mundo que houve 
alguma violação; motivar – compelir uma atuação ou comportamento numa determinada 
direção (veremos quais as possíveis vias); deterrent��.
Se a raiva, pela sua própria natureza enquanto emoção, pode motivar a ação na via de um 
determinado comportamento, há que re"etir sobre essas possíveis vias de ação e quais deve-
rão ser canalizadas pela política-criminal. A Autora sistematiza três caminhos possíveis de 
reacção à dor que podem fazer parte do conteúdo cognitivo da raiva: R�FDPLQKR�GR�HVWDWXWR; 
o FDPLQKR�GD�UHWDOLD©¥R; o FDPLQKR�GD�WUDQVL©¥R46.
O primeiro caminho, apesar de se mostrar uma racionalização so!sticada comparativamente 
ao segundo, sofre de di!culdades morais inerentes à forma como constrói a realidade do 
con"ito. Neste caminho, visiona-se a ação danosa, não pelo sofrimento que causa, mas pela 
humilhação e inferiorização do estatuto da vítima que dela resulta. Daqui resulta como reac-
ção adequada a inferiorização do estatuto do agente, concedendo, assim, uma superioridade 
relativa à vítima, restaurando o seu estatuto. A di!culdade moral – e normativa, acrescen-

42 Nussbaum, Martha, $QJHU�DQG�)RUJLYHQHVV��UHVHQWPHQW��JHQHURVLW\��MXVWLFH, New York: Oxford University Preß, 
2019, p. 17.

43 Nietzsche, Friedri$, ࡂH�*HQHDORJ\�RI�0RUDOV, Dover Publications, 2003, p. 39.

44 Idem, p. 48.

45 Nussbaum, Martha, $QJHU�DQG�)RUJLYHQHVV��UHVHQWPHQW��JHQHURVLW\��MXVWLFH, New York: Oxford University Preß, 
2019, p. 37 e ß.

46 Idem, p. 28.
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te-se -, surge da conversão de todas as ofensas em problemas de estatuto relativo, fazendo 
o mundo girar à volta dos desejos que surgem da nossa condição vulnerável e do seu desejo 
por domínio e controlo. É o que a Autora apelida de “erro narcísico” ou “erro de estatuto”.
O segundo caminho tem o seu foco no sofrimento causado, o que é correto. Contudo, o seu 
“pensamento mágico” levanta igualmente di!culdades normativas; uma vez que causar so-
frimento ao ofensor não anula o sofrimento causado à vítima nem repara o dano causado 
pelo comportamento deste. Mesmo que a vítima retire satisfação da punição do agente, o 
sistema penal não deve canalizar esses sentimentos maliciosos.
Finalmente, o terceiro caminho foca-se na construção do bem futuro. Os caminhos anteriores 
tinham como conteúdo necessário o desejo de algum tipo de retribuição em face da ofensa. 
Signi!ca isto que não foram capazes de colocar de parte a resolução negativa do con"ito, no 
sentido de satisfazer um desejo egoísta. O terceiro caminho surge como uma excepção ao 
conteúdo cognitivo habitual da raiva, na medida em que lhe retira o desejo de retribuição, 
preservando o restante conteúdo. É por isto chamado de caminho da transição, na medida 
em que transforma a típica raiva naquilo a que a Autora chama de “raiva de transição”47. O 
seu conteúdo será: “+RZ�RXWUDJHRXV��6RPHWKLQJ�PXVW�EH�GRQH�DERXW�WKLVک��. Aqui não se in-
cluem considerações relacionadas com estatuto ou ideações de retribuição, mas sim estraté-
gias para promover o bem futuro. Entre outras ações, inclui-se aqui a reabilitação do agente.
O momento da determinação da medida da pena, da qual resultará a condenação e execução da 
pena do agente, mostra-se central à conciliação de várias ideias trazidas a este estudo. É nesse 
momento que o juiz terá a possibilidade de oferecer unidade à prevenção criminal, considerando 
no seu juízo que esta se fragmenta numa dimensão ex post e ex ante. Como já sublinhámos, o 
direito penal, pela sua natureza, opera ex post, só e apenas na sequência da ocorrência do facto 
típico, ilícito, culposo e punível. Contudo, o estudo da teoria das capacidades, conjugada com 
a ideia de fragilidade, mostram como o desenvolvimento da nossa personalidade e comporta-
mento no sentido do direito está dependente de condições externas sobre as quais não temos 
controlo. Signi!ca isto que a prevenção de muitos dos fatores de risco de delinquência não pode 
ser levada a cabo pelo direito penal. É esta a dimensão ex ante da prevenção criminal. 
No momento da determinação da medida da pena, existe a oportunidade de conciliar estas 
duas dimensões da prevenção criminal, valorizando no juízo os fatores (empiricamente com-
provados) que poderão ter tido in"uência no desenvolvimento da personalidade do agente no 

47 Transition-Anger.

48 Idem, p. 35.
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sentido do crime. Desta valorização resultaria, por um lado, a atenuação da medida da pena, 
por outro lado, o planeamento da execução de forma a oferecer uma resposta de tratamento 
às carências de capacidades que se manifestaram no facto – i.e., ressocialização.
Se fosse possível esboçar um conteúdo cognitivo (semelhante ao das emoções) desta forma de 
decidir, poderíamos ter o seguinte rascunho: DSHVDU�GH�VH�UHFRQKHFHUHP�RV�GDQRV�FDXVDGRV�SHODV�
D©·HV�GHVWH�DJHQWH��K£�TXH�UHFRQKHFHU�TXH�HOH�SDUWLOKD�GD�PHVPD�GLJQLGDGH�GH�WRGRV�RV�VHXV�
FRFLGDG¥RV��GHULYDQGR�GHVVD�PHVPD�GLJQLGDGH�XPD�IUDJLOLGDGH�D�FLUFXQVW¤QFLDV�H[WHUQDV�TXH�
afetam o seu desenvolvimento. Enquanto sociedade ainda não nos foi possível oferecer oportuni-
dades igualitárias para todos os indivíduos desenvolverem a sua capacidade de não cometerem 
FULPHV��8PD�YH]�TXH�HVWD�«�XPD�REULJD©¥R�TXH�GHFRUUH�GR�3ULQF¯SLR�GD�6RFLDOLGDGH��H�TXH�HVWH�
FRQFHUQH�WDPE«P�DRV�FRQGHQDGRV��HVWHV�DVSHWRV�GHYHU¥R�VHU�WLGRV�HP�FRQWD��UHFRQKHFHQGR�VH�DV�
ODFXQDV�QR�GHVHQYROYLPHQWR�GR�DJHQWH�TXH�R�OHYDUDP�D�HVWD�FRQGHQD©¥R�H�SURFXUDQGR��DJRUD��QR�
PRPHQWR�GD�H[HFX©¥R��FROPDWDU�HVVDV�ODFXQDV�DWUDY«V�GH�RSRUWXQLGDGHV�GH�UHVVRFLDOL]D©¥R��A 
punição ex post é uma última rede, onde apanhamos os insucessos das estratégias de prevenção 
ex ante. Uma política-criminal que guie as suas condenações com a ressocialização em mente, 
uni!ca a prevenção criminal, e canaliza a raiva de transição. 
É de relembrar que o Sistema de Justiça Penal é um pequeno componente inserido num 
conjunto de instituições que devem promover a justiça social para todos, onde se incluem 
aqueles que se podiam tornar, ou que se tornaram, criminosos49.

&RQFOXV·HV

A realização da democracia social depende diretamente do desenvolvimento do individuo. Este 
desenvolvimento, por sua vez, depende das oportunidades que cada Estado oferece aos seus 
cidadãos de serem e fazerem aquilo que é necessário para a realização plena do seu potencial. 
Esta é a relação de desenvolvimento simbiótico entre Estado e individuo. Os cidadãos são su-
jeitos das políticas públicas, mas também condição do seu sucesso. Assim, é de ter presentes as 
obrigações que decorrem da consagração constitucional do princípio da socialidade.
É inegável que a mão do estado social não chega a todos e, talvez, neste momento, nem para todos 
chega. Este é um elemento de sorte que inevitavelmente in"uenciará o desenvolvimento pessoal. 
Poderá ditar se nascemos numa condição socioeconómica que permita aos nossos pais estarem 

49 Idem, p. 182.
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em casa tempo su!ciente para nos educarem, transmitindo-nos valores que nos orientem no sen-
tido do direito, oferecendo-nos o afeto necessário ao nosso desenvolvimento emocional positivo, 
ou se, pelo contrário, sairão de casa às seis da manhã para se dividirem entre dois trabalhos até 
às onze da noite, !cando a nossa educação e personalidade por desenvolver. Poderá também ditar 
uma predisposição genética para o baixo autocontrolo, di!cultando a nossa capacidade de nos au-
torregularmos e inibirmos comportamentos negativos. Em piores hipóteses, poderá condenar-nos 
a um dé!ce cognitivo que impedirá cronicamente o desenvolvimento da nossa personalidade.
Esta é a nossa fragilidade que, em parte, impele e legitima a obrigação do Estado de nos estender 
a sua mão. Mas, quando ela não nos chega, quando o Estado incumpre o seu dever de auxílio, 
a consciência de que a nossa oportunidade de desenvolvimento foi prejudicada não pode ser 
trocada por racionalizações destorcidas em volta das nossas escolhas. Por isso, há que cultivar 
cautela em relação a movimentos políticos que procurem menorizar ou negar esta realidade, 
favorecendo, ao invés, a percepção de que todos somos invulneráveis, totalmente culpados pelas 
nossas circunstâncias e pela nossa personalidade. Permitir este tipo de discurso no palco político, 
abre margem para canalização de emoções negativas que erodirão o Estado de Direito Demo-
crático, a ideia de dignidade da pessoa humana e a fragilidade que lhe é inerente.
O trabalho de Martha Nussbaum carrega consigo ideias com a força necessária para reforçar a 
Justiça Penal numa construção mais humanista e social, ao mesmo tempo que ilumina algumas 
das suas insu!ciências. Traz uma visão do mundo orientada para o desenvolvimento global e 
realização plena do potencial de cada ser humano como condição necessária para a concretização 
desse objetivo. A consciência de que cada um de nós precisa de condições para desenvolver as 
suas capacidades permeia o seu trabalho, denotando uma compreensão profunda da natureza 
humana que só é reforçada pelos seus estudos sobre as emoções. A forma como muitas vezes 
considera estas ideias no contexto das histórias de tragédia clássica, concede-lhes acessibilidade, 
aproximando-as da nossa percepção quotidiana. Por estas razões, consideramos o seu trabalho 
um contributo inestimável para a compreensão da Justiça Penal, mas também indispensável para 
o estudo de qualquer problemática relacionada com o desenvolvimento.
Serviu-nos, neste estudo, para colocar em destaque duas dimensões menosprezadas da polí-
tica-criminal: a emoção e a personalidade. As emoções, como vimos, surgem como motiva-
dores de comportamento, cuja in"uência sobre as ações não pode ser ignorada no contexto 
da construção de política públicas que procurem a alteração de comportamentos – como é 
o caso da política-criminal. Ao ignorar a in"uencia das emoções, a política-criminal cede a 
sua manipulação a movimentos políticos que a utilizarão para !ns prejudiciais aos seus !ns 
preventivos. Nesta medida, há que reforçar a importância das emoções na política-criminal. 
Este reforço pode passar, desde logo, no reforço da canalização de emoções positivas, como 
a compaixão, em alternativa a emoções negativas, como a raiva.
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A personalidade, por seu turno, parece residir num lugar ingrato no seio do direito penal: 
por um lado, é reconhecido o seu valor como um fator determinante da culpa, das exigên-
cias de prevenção e até da reinserção social; por outro lado a legitimação de intervenções 
que sobre ela incidam é di!cultada pelo paradigma próprio do Estado de Direito Liberal 
que obsta a intervenções diretas sobre a liberdade individual. De alguma forma, ainda se 
crê que estas intervenções sobre a personalidade possam consubstanciar uma violação da 
dignidade da pessoa humana. Talvez um aprofundamento do conceito, em que se reconhe-
ça que a personalidade e as emoções são, também, dimensões essenciais dessa dignidade, 
merecendo ser reconhecidas e tratadas, seja um primeiro passo na resolução dessas di!-
culdades.
Se o momento decisivo de consolidação destas ideias é o momento da determinação da medida 
da pena, então o protagonista da mudança a operar será o juiz de direito. O bom juiz far-se-á 
acompanhar da compreensão de que todos os seres humanos são falíveis e vulneráveis às cir-
cunstâncias que os envolvem, sendo que, muitas vezes, a diferença entre ser juiz e agente se 
deve a circunstâncias pessoais e sociais50. Nesta medida, será capaz de compreender as “diver-
sas fragilidades” e falta de oportunidades que levaram as pessoas a cometer crimes51. Noutras 
palavras, a falta de capacidades que o Estado não foi capaz de lhes oferecer.
Abre-se assim espaço para uma condenação com um sentido prospectivo, encarando a pena 
como um instrumento capaz de oferecer a oportunidade de desenvolver as capacidades que 
!caram abaixo do limiar necessário para o não cometimento de crimes. É uma decisão baseada 
em compaixão e não em raiva. Apontando para a ressocialização e não para a retribuição. Ofe-
recendo preponderância às necessidades do agente em relação às exigências da comunidade.
A questão de se saber se o direito penal pode conceder esta importância à personalidade e ao 
desenvolvimento na aplicação das suas sanções é, de forma parcial, respondida pela existên-
cia, aplicação e objetivos do Regime Penal Especial para Jovens Delinquentes – Decreto-Lei 
n.º 401/82, de 23 de Setembro. Mostra-se que é possível considerar atenuações especiais da 
pena de prisão tendo em consideração um juízo de prognose positivo sobre o desenvolvimen-
to da personalidade do jovem. Mostra-se ainda que as considerações preventivas especiais 
podem prevalecer sobre as exigências de prevenção geral. 
Isto oferece-nos margem su!ciente para insistir em considerações análogas, com as devidas 
adaptações, no que diz respeito à aplicação do direito penal a adultos imputáveis. Uma com-
preensão aprofundada do funcionamento da personalidade, da sua relação com o ambiente 

50 Nussbaum, Martha, 8SKHDYDOV�RI�WKRXJKW��WKH�LQWHOOLJHQFH�RI�HPRWLRQV, Cambridge University Preß, 2008, p. 446.

51 Idem, p. 447.
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social, económico e familiar, bem como um enquadramento adequado da natureza humana, 
poderão servir para abrir caminho na direção de uma resposta.
Independentemente da forma que assumam as concretizações destas ideias, há que as man-
ter presentes na discussão sobre os sentidos nos quais poderá evoluir a Justiça Penal, nunca 
esquecendo que a sua evolução está necessariamente dependente das novas compreensões 
sobre a natureza humana e as suas relações com o desenvolvimento global. A política-cri-
minal, apesar da sua importância para o bom funcionamento de uma sociedade organizada 
sob o modelo do Estado de Direito Democrático, é apenas um de vários instrumentos do 
qual depende o bem-estar social. Pensar nela de forma isolada resultará na sua estagnação, 
podendo até, em última linha, constituir-se como um obstáculo para a ação de outras políti-
cas públicas de que depende. Assim, cremos que o direito penal do futuro será marcado por 
uma natureza mais social, derivada da sua articulação com outras políticas públicas e outros 
ramos do saber. Só assim nos conseguiremos aproximar de uma Justiça Penal para todos.
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(O�SUREOHPD�GH�OD�GLPHQVLµQ�DࣽLFWLYD
de la reacción penal al delito

Luigi Cornac!ia*

�$ঀLFFLµQ�FRPR�QDWXUDOH]D�GH�OD�SHQD"

El tema de esta contribución es por qué la respuesta del ordenamiento frente al delito 
tiene que ser un sufrimiento para el reo1, es decir, dado que parece que la pena es a"ic-
tiva por su naturaleza, si efectivamente ésta es su necesaria connotación (a pesar del 
nombre “pena” o “castigo”, que como mucho podría ser la consecuencia de ésta, no la 
razón), o si la conexión entre delito y castigo es solamente una costumbre que se remon-
ta a una larga tradición.
El problema es claramente distinto de la cuestión de la justi!cación de la pena, en relación 
con su !nalidad (en términos de retribución, disuasión, resocialización, etc.), aunque en-
trelazado: que la medida establecida por la ley como respuesta al delito tenga una función 
conlleva un contenido adecuado de esta última, pero esto no necesariamente tiene que ser un 
sufrimiento por el culpable (o puede que sí justo en cuanto medio adecuado por esa !nalidad, 
como veremos).
Respecto al caracter a"ictivo de la reacción al delito, la “Corte Costituzionale” italiana 
(1990) ha a!rmado que “se trata de un caracter lógicamente no eliminable de la pena”: 
porque “re"eja las condiciones mínimas sin las que la pena cesaría de ser tal”2  => parece 
más una tautología (o una tontería…) que una justi!cación: “pena” signi!ca algo que 
daña, o sea, una pena que no daña no es una pena! Pero, a pesar de las palabras, ¿tiene 
que ser así la respuesta del ordenamiento al delito?
La pena efectivamente es la única sanción del ordenamiento idónea para repercutir en 
el bien de la libertad personal de la persona y causar un dolor.

* Profeßor na Universidade de Bérgamo, Itália.

1 “It must involve pain or other consequences normally considered unpleasant” (H. L. A. Hart, 3XQLVKPHQW�DQG�
5HVSRQVLELOLW\��(VVD\V�LQ�WKH�3KLORVRSK\�RI�/DZ, 2nd edn., Oxford, Oxford University Preß, 2008, 4).

2 Corte Costituzionale, sent. 2.7.1990, n. 313
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�6XIULPLHQWR�FRPR�UDVJR�GLVWLQWLYR�GH�OD�SHQD�UHVSHFWR�D�RWUDV�PH-
GLGDG�MXU¯GLFDV"

Tenemos que entender el concepto de a"icción, que parece propio exclusivamente de la pena.
La consecuencia de un delito es algo distinto que el pago de un impuesto, que puede ser gra-
voso para el contribuyente, pero no tiene la función de causarle un mal.
La pena es algo diferente de las sanciones restauradoras, dirigidas a reconstituir la situación 
antecedente al injusto, a anular sus efectos jurídicos o materiales (por ej. declaración de nu-
lidad de un contrato que contraste con normas imperativas; demolición de obras en caso de 
parcelación abusiva); y tambien de las sanciones reparadoras, dirigidas a la reintegración de 
la pérdida patrimonial debida al injusto (ej indemnización del daño). En cambio, la pena es 
sanción con contenido a"ictivo no reparador ni tampoco restaurador
Entonces la cuestión que se tiene que plantear es si la pena es un “mal necesario”
Es verdad que la pena “daña” por su naturaleza intrínseca, de manera diferente a otras cosas 
que pueden dañar, pero solo “per accidens”: por ej. el pago de un impuesto, el cumplimiento 
de una obligación contratual como pagar un recibo – del gas, de la electricidad; es diferente 
incluso la  indemnización del daño, que, más que un mal, es cumplimiento de una obligación 
derivada del injusto civil, que no tiene como !nalidad propia dañar al responsable produ-
ciendo un dolor, sino recompensar al sujeto dañado, reintegrar su patrimonio.
Además, el mal que la pena conlleva tiene que recaer en la esfera del reo, a su coste, a pesar 
de que la sociedad gane algo (ej en forma de prevención): cuando se utiliza la expresión “el 
reo tiene que pagar su deuda con la sociedad”, claramente se trata solamente de una imagen, 
que no es idónea para explicar porque la pena daña.
Es un mal necesario ¿para qué?
Es interesante ver cómo el tema del dolor como caracter necesario (o no necesario) de la 
respuesta penal ha sido investigado en tiempos recientes: es decir, ha recibido una atención 
especial en los últimos años.
Pero, en verdad es un problema antiguo como el mundo: y muchas veces la !losofía se ha 
planteado preguntas sobre este tema, aunque a menudo a la manera de obiter dicta, como 
algo que es implícito en el debate sobre la función de la pena.

-XVWLॿFDFLµQ�LQVWUXPHQWDOLVWD��GRORU�FRPR�PHGLR�SDUD�DOFDQ]DU�XQ�
ELHQ��SRHQD�PHGLFLQDOLV�

Encontramos por ej. una explicación instrumentalista en Santo Tomás de Aquino, según el 
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cual la pena no puede ser justi!cada por sí misma, como simple a"icción de un mal – dado 
que sería simplemente un malum poenae que se ajunta al malum culpae, claramente en con-
traste con el mandamiento evangélico del amor fraternal – sino como SRHQD�PHGLFLQDOLV� es 
decir, un remedio para mejorar al hombre3.
La pena, entonces, es un mal porque daña al delincuente: por ello, el castigo nunca tiene que 
ser in"igido por sí mismo, y el !n de la pena nunca puede ser la a"icción misma; si se in"ige 
para perseguir directamente el mal de la persona, la pena es contraria al derecho natural. Es 
decir, el castigo no es un bien por sí mismo, más bien un medio para realizar una situación 
– seguridad para los demás y paz en la sociedad – que es deseable según naturaleza para los 
seres humanos: en cuanto medio, es un bien hasta que sea realmente funcional para garan-
tizar los bienes !nales de la paz y la seguridad (bien común).
En suma, si restablecer la justicia es un deber (munus puniendi), sin embargo, esto no sig-
nifìca que sea necesario el castigo en sentido a"ictivo: la pena es un medio, que tiene que 
servir, y por esto es buena hasta que sea funcional para restablecer la justicia y corregir las 
desviaciones respecto al bien común.

-XVWLॿFDFLµQ�QLKLOLVWD��VXIULPLHQWR�FRPR�ॿQDOLGDG�HQ�V¯�PLVPD

Una postura totalmente distinta la encontramos en Friedrich Nietzsche, una postura que se 
caracteriza por el rechazo de cualquiera justi!cación moral, y por un intento de desmiti!ca-
ción, en el sentido que quiere poner de mani!esto cómo todas justi!caciones de la pena no 
son más que disfraces que disimulan algo que tiene que ver con la naturaleza más inconfe-
sable del hombre o de la sociedad.
Nietzsche desarrolla su crítica a las teorías de la función de la pena:

1. en el contexto de su crítica a la retribución, a!rmando que la pena no tiene un funda-
mento moral – el de la culpa, típico de la idea de la retribución – que justi!ca la pena 
que el reo se merece, “no bajo el presupuesto de que sólo al culpable se le deban imponer 

3 S. Tomas de Aquino, Summa %eologiae, II-II, 43, 7 ad 1: “SRHQDUXP�LQएLFWLR�QRQ�HVW�SURSWHU�VH�H[SHWHQGD��VHG�SRH-
QDH�LQएLJXQWXU�XW�PHGLFLQDH�TXDHGDP�DG�FRKLEHQGXP�SHFFDWD��(W�LGHR�LQWDQWXP�KDEHQW�UDWLRQHP�LXVWLWLDH�LQTXDQ-
WXP�SHU�HDV�SHFFDWD�FRKLEHQWXU”. II-II, 68, 1: “3RHQDH�DXWHP�SUDHVHQWLV�YLWDH�QRQ�SHU�VH�H[SHWXQWXU��TXLD�QRQ�HVW�KLF�
XOWLPXP�UHWULEXWLRQLV�WHPSXV��VHG�LQTXDQWXP�VXQW�PHGLFLQDOHV��FRQIHUHQWHV�YHO�DG�HPHQGDWLRQHP�SHUVRQDH�SHFFDQ-
WLV��YHO�DG�ERQXP�UHLSXEOLFDH��FXLXV�TXLHV�SURFXUDWXU�SHU�SXQLWLRQHP�SHFFDQWLXP”; vid. Tambien S% II-II 108, 3 ad 2.
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penas”, ni a través de la idea de la compensación del mal a través del dolor a cargo de 
quien ha causado el dolor del delito: se castiga simplemente “por cólera de un perjuicio 
sufrido, la cual se desfoga sobre el causante” y por la idea de que todo perjuicio puede 
ser realmente compensado… con un dolor del causante del perjuicio4;

2. mientras en el marco de su crítica a las teorías consecuencialistas, no se trata de proteger 
la sociedad o buscar una !nalidad, éstas son productos culturales, no naturales, frente 
al deseo, este sí natural, de LQएLJLU�VXIULPLHQWR. Además, según Nietzsche, la pena nace 
simplemente para producir y fortalecer la memoria y acostumbrar a través de la memo-
ria a los hombres a planear su futuro obedeciendo a mandos, recordando el sufrimiento 
que causa la trasgresión: una intimidación pura (producción de una conducta como 
reacción al recuerdo de una sensación dolorosa, como expresión de terror), como se hace 
con los animales5.

Entonces, en realidad cualquier justi!cación de la pena es solamente un disfrace para hacer 
presentable algo que en realidad no es nada más que satisfacción del deseo de in"igir sufri-
miento (más bien que del deseo de venganza), y además medio para fortalecer de manera 
mecánica la memoria a través del dolor. La verdad es que no hay ninguna justi!cación moral 
de la pena, que es simplemente legitimación de la crueldad: la única razón para castigar es el 
placer que tenemos en ver a los demás sufrir, y aún más en causar sufrimiento a los demas.

-XVWLॿFDFLµQ�FRQVHFXHQFLDOLVWD��OD�SUHYHQFLµQ�D�WUDY«V�GHO�PLHGR�\�
GHO�GRORU�FRPR�VHQVDFLµQ�TXH�VH�JUDED�HQ�OD�PHPRULD

El tema de la a"icción no ha sido investigado solamente por la !loso!a, sino también por la 
doctrina penal, que se ha enterado de su importancia en función estratégica como medio de 
imposición coactiva del derecho y de prevención de las transgresiones.
La explicación consecuencialista entiende normalmente el dolor como instrumento para con-

4 F. Nietzs$e, =XU�*HQHDORJLH�GHU�0RUDO��(LQH�6WUHLWV࠼UL1887 ,࠺, II, § 3. 

5 Ibidem. Vid. J. Bung, 1LHW]V࠼H�¾EHU�6WUDIH, en =6W: 119, 2007, 120 ß.; Vormbaum, 2011, 238; S. Straube, Zum 
gemeinsamen Ursprung von Re$t, Gere$tigkeit und Strafe in der Philosophie Friedri$ Nietzs$es, Dun#er & 
Humblot, Berlin, 2012, 140 ß.; H. Müller-Dietz, Friedri$ Nietzs$es Philosophie in re$tsphilosophis$er und straf-
theoretis$er Si$t, in GA, 2015, 160 ß.; M. Donini, 5HVSRQVDELOLW¢�H�SHQD�GD�.DQW�D�1LHW]V࠼H��/D�GHFRVWUX]LRQH�GHO�
rimprovero, en 5LY�LW�GLU�SURF�SHQ�, 2020, 1727 ß.
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seguir efectos deseables, especialmente para asegurar la conformidad general al derecho. El 
castigo a"ictivo da miedo y por esto desanima el delincuente y lo disuade de su propósito 
criminal: la perspectiva del sufrimiento produce el efecto psico-individual y psico-social de 
la disuasión (deterrence). El dolor entonces es necesario para la prevención6.
En la epoca moderna, derivada de la Ilustración, esta perspectiva ha tenido una connotación 
típicamente censista: el dolor produce sensación de miedo. Además, la postura más anclada 
al pensamiento utilitarista fundamenta la necesidad del dolor en la idea de un delincuente 
racional, que hace una ponderación entre gastos y bene!cios y se da cuenta que el delito 
“no conviene” porque sus consecuencias a"ictivas son mayores que los bene!cios: así por 
ejemplo la perspectiva de Jeremy Bentham7.

)XQFLµQ�UHVWLWXWLYD�JHQHUDO��HO�YLFWLP�FHQWUHG�DSSURDFK

Otro planteamiento a!rma que el sufrimiento tendría una función de satisfacción para la 
víctima: la Genugtuung (satis-factio) del ofendido es en realidad una variante de la retribu-
ción (vengeful desert), solidaria con la víctima, que orienta el castigo a la búsqueda de una 
proporción entre reinclusión de ésta en la sociedad y exclusión del autor del delito de la mis-
ma8. La ratio de esta forma de retribución tiene también una dimensión simbólica: el Estado 
mani!esta a través del dolor del culpable su cercanía a la víctima, con la que solidariza9.

6 Vid. por. ej. A. von Hirs$, ࡂH�-XVWLऎFDWLRQ�IRU�3XQLVKPHQWڥV�([LVWHQFH��&HQVXUH�DQG�3UHYHQWLRQ, in A. von Hirs$, 
A. Ashworth, 3URSRUWLRQDWH�6HQWHQFLQJ��([SORULQJ�WKH�3ULQFLSOHV, Oxford University Preß, Oxford, 2005, 13 ß., 21 
ß.: la dimension prospectiva de la prevencion justi"ca el sufrimiento, mientras la dimension retrospectiva del mere-
cimiento es la razon del repro$e.

7 J. Bentham, $Q�,QWURGXFWLRQ�WR�WKH�3ULQFLSOHV�RI�0RUDOV�DQG�/HJLVODWLRQ, London, W. Pi#ering, 1823, (I ed. 1780), 
Chap. XIII, 170 ß.

8 T. Weigend, ڪ'LH�6WUDIHࣀ�¾U�GDV�2SIHUڠ�"ڨ�=XU�5HQDLVVDQFH�GHV�*HQXJWXXQJVJHGDQNHQV�LP�6WUDI��XQG�6WUDIYHUIDKUHQ-
VUH࠼W, in 5:, n. 1,2010, 57;  considera totalmente irracional la devaluacion de las necesidades de retribucion por parte de 
las victimas A. Sarhan, :LHGHUJXWPD࠼XQJ�]XJXQVWHQ�GHV�2SIHUV�LP�/L࠼WH�VWUDIUH࠼WOL࠼HU�7UHQQXQJVGRJPDWLN, VWV. 
Berliner Wißens$a5s-Verlag, Berlin 2006, p. 213. Vid. en sentido critico Silva San$ez, Malum paßionis, 207; R.P. Anders, 
6WUD࠺KHRUHWLV࠼H�$QPHUNXQJHQ�]XU�9HUOHW]WHQRULHQWLHUXQJ�LP�6WUDIYHUIDKUHQ, en ZStW 124, 2012, 398 s.

9 Vid. por ej. G. P. Flet$er, 'HU�3ODW]�GHV�2SIHUV�LQ�HLQHU�9HUJHOWXQJVWKHRULH, in B. S$ünemann, M. D. Dubber (Hrsgg.), 
'LH�6WHOOXQJ�GHV�2SIHUV�LP�6WUDIUH࠼WVV\VWHP��1HXH�(QWZL࠻OXQJHQ�LQ�'HXWV࠼ODQG�XQG�LQ�GHQ�86$, Köln, Berlin, Bonn, 
Mün$en, 2000, 81; W. Holz, -XVWL]JHZ¦KUDQVSUX࠼�GHV�9HUEUH࠼HQVRSIHU, Dun#er & Humblot, Berlin, 2007, p. 134 (que 
sugiere, en paralelo a las teorias preventivas, una compleja concepcion de la restitucion a la victima: “Generalrestitution” y 
“Spezialrestitution”, 176 ß., 190 ß.); cfr. già K. Amelung, $XI�GHU�5¾࠻VHLWH�GHU�6WUDIQRUP�2ڠ�SIHU�XQG�1RUPYHUWUDXHQ�LQ�
GHU�VWUDIUH࠼WVGRJPDWLV࠼HQ�$UJXPHQWDWLRQ, in J. Arnold et a. (Hrsgg), 0HQV࠼HQJHUH࠼WHV�6WUDIUH࠼W, Mün$en, 2005, 9 ß.
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A esta postura se ha objetado que, en primer lugar, si efectivamente la víctima exige el dolor del 
culpable como medio de satisfacción, éste se mueve en el plan puramente horizontal del con"icto 
interpersonal del delito, y no en la dimensión vertical pública – que relaciona al sujeto con la nor-
ma jurídico-penal – y por esto no puede ser asunto del derecho penal del Estado, sino solamente 
de una justicia – o mejor venganza – privada. Y en segundo lugar el sufrimiento en realidad no 
puede satisfacer la víctima, porque no repara, no reintegra los bienes lesionados: más bien lo hará 
la declaración del injusto culpable del autor y su condena, pero no el dolor que esa conlleva10. 
La pretensión o expectativa eventual de la víctima acerca una a"icción añadida a la pena, 
consecuencia de la frustración por el daño emocional esténico (en forma de ira, resentimien-
to, rencor, indignación) que ha sufrido y que la induce a pedir venganza11, es algo que la 
sociedad no puede secundar12.
Sí, pero la exigencia de un reproche serio para expresar la importancia de los intereses legí-
timos de la víctima13. 
Pero este tipo de justi!cación se encaja en otra perspectiva, la teoría expresiva (en su varian-
te dirigida a la persona).

-XVWLॿFDFLµQ�H[SUHVLYLVWD

La explicación ya elaborada en el contexto de la sociología por Emile Durkheim ve en la pena 
un alcance simbólico-expresivo.
En sentido objetivo, la pena H[SUHVD�XQ�MXLFLR�GH�UHSUR࠼H�VRFLDO del hecho considerado in-
justo y por ello de su autor. El dolor, entonces, es un medio para comunicar la censura que 
produce la pena (y no, por ejemplo, la sanción administrativa, a pesar de que pueda ser más 
alta que una sanción penal pecuniaria) y la gravedad del delito cometido14. 

10 Silva San$ez, Malum paßionis, 180 s.

11 Vid. J.P. Reemtsma, ,P�.HOOHU, Ho7mann und Campe, 1997, 24 ß.; Id., 'DV�5H࠼W�GHV�2SIHUV�DXI�GLH�%HVWUDIXQJ�
GHV�7¦WHUVڟ��DOV�3UREOHP, C.H. Be#, Mün$en, 1999, 6 ß., 24 ß.; J.G. Murphy, )RUJLYHQHVV�DQG�5HVHQWPHQW, en J.G. 
Murphy, J. Hampton, )RUJLYHQHVV�DQG�0HUF\, Cambridge University Preß, Cambridge, 1988, 14 ß., 18.
12 Asì que los intereses de la victima nunca pueden legitimar, aunque solamente de manera indirecta, la retribucion 
como pura venganza: vid. L. Sautner, 2SIHULQWHUHVVHQ�XQG�6WUDIUH࠼WVWKHRULHQ��=XJOHL࠼�HLQ�%HLWUDJ�]XP�UHVWRUDWLYHQ�
8PJDQJ�PLW�6WUD࠺DWHQ, Innsbru#, 2010, p. 47, 372; C. Pri'witz, 2SIHUORVH�6WUD࠺KHRULHQ", in B. S$ünemann, M. D. 
Dubber (Hrsg.), 'LH�6WHOOXQJ�GHV�2SIHUV�LP�6WUDIUH࠼WVV\VWHP��1HXH�(QWZL࠻OXQJHQ�LQ�'HXWV࠼ODQG�XQG�LQ�GHQ�86$, 
Carl Heymanns, Köln, Berlin, Bonn, Mün$en, 2000, pp. 47, 51, 59.

13 Vid. T. Hörnle, Stra5heorien, 2. Au&., Mohr Siebe#, Tübingen, 2’17, 31 ß., 36 ß., 62 s.

14 J. Feinbergh, ࡂH�([SUHVVLYH�)XQFWLRQ�RI�3XQLVKPHQW, en Id., 'RLQJ�	�'HVHUYLQJ��(VVD\V�LQ�WKHࡂ�HRU\�RI�5HVSRQVL-
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Según una visión diferente, mas subjetivizada, la pena sirve para expresar emociones 
reactivas (de facto, venganza), que se canalizan en la pena institucional; o expresa o 
con!rma la con!anza en la norma – concepción mixta, entre prevención y simbolismo 
expresivo.
Pero esto no es su!ciente, no es satisfactorio, porque tenemos que explicar la pena en fun-
ción del dolor, de la a"icción que la caracteriza; de otro modo, una sanción podría producir 
censura sin dañar: por ej. una declaración pública de reprobación.

Se puede encajar en el marco del modelo expresivista también la justi!cación del sufrimiento 
del reo a través del principio de proporcionalidad: la pena tiene que ser un dolor proporcio-
nado a la gravedad del delito, que entonces se re"eja en el nivel mayor o menor de a"ictivi-
dad15. La pena calculada respectando la exacta proporción al delito16. 
Una perspectiva que entremezcla la explicación expresivista con la retribución es la idea de la 
pena como reacción estatal al delito en términos de lesión de derechos o bienes jurídicos frente 
a la lesión de bienes o de obligaciones jurídicas17. Entonces la pena expresa desaprobación me-
diante una reproducción analógica del mal del delito: contra esta perspectiva se pone la visión 
moderna de la pena misma.

-XVWLॿFDFLµQ�IXQFLRQDOLVWD

La re"exión sobre la dimensión a"ictiva curiosamente emerge en el marco de teorías que, aunque 
se pueden colocar dentro del marco de las expresivistas, en cuanto consideran la pena (y el delito 
mismo) como formas de comunicación social, aparecen más bien como lejanas de tomar el dolor 
o el mal como supuesto de la respuesta penal, es decir las teorías funcionalistas. 
La pena sirve para restablecer la vigencia de las normas: frente a la desilusión de la norma, 

ELOLW\, Princeton University Preß, Princeton, 95 ß.; A. van Hirs$, Censure and Sanctions, Oxford University Preß, 
Oxford, 1996, 6 ß., 29 ß.

15 La idea de la proporcionalidad ya se encuentra en la Magna Charta Libertatum del 15 de junio 1215 al art. 20: “Li-
EHU�KRPR�QRQ�DPHUFLHWXU�SUR�SDUYR�GHOLFWR��QLVL�VHFXQGXP�PRGXP�GHOLFWL��HW�SUR�PDJQR�GHOLFWR�DPHUFLHWXU�VHFXQGXP�
PDJQLWXGLQHP�GHOLFWL��VDOYR�FRQWHQHPHQWR�VXR”. En la "loso"a de la Ilustracion vid. Montesquieu, De l’esprit de lois, 
Geneve, 1748, Livre VI, Chap. XVI ; C. Beccaria, 'HL�GHOL࠽L�H�GHOOH�SHQH, Livorno, 1764, § 6.

16 Vid. J.M. Carbaße, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, 3. Ed., Preßes universitaires de France, Paris, 
2014, pag. 419 s.

17 Nagler, Die Strafe, 40, 62.
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la pena restablece su vigencia defraudada, y restablece esta vigencia en el plan de la comu-
nicación social.
Pero, si la pena tiene que mantener o restablecer la vigencia de normas, o evitar la anomia, 
¿no sería su!ciente una declaración o!cial? ¿Por qué al mal puramente comunicativo dado 
por la declaración del injusto culpable cometido se tiene que añadir un mal adicional?
Con esta objeción claramente se equivoca el concepto de comunicacion, que no es mera 
locución verbal, sino expresión de sentido real. 
Se ha a!rmado que la desaprobación estatal sin la facticidad de una pena como sufrimiento 
se quedaría ininteligible: el mal como privación efectiva de los derechos del delincuente es 
necesario para que la comunicación sea real18. La naturaleza simbólica-comunicativa de la 
pena requiere también una dimensión fáctica-cognitiva.
La última fase del pensamiento de Günther Jakobs tiene mucho que ver con la re"exión 
sobre la necesidad de que la pena suponga dolor o sufrimiento: la prevención de la erosión 
general de la norma solo se puede conseguir instrumentalmente mediante el dolor que in"ige 
la pena, como dimensión cognitiva de la pena.
Más allá de la dimensión comunicativa, la pena tiene otra dimensión factica que es la vinculada 
al dolor: las expectativas normativas pueden revestir muchas formas cognitivas (las normas po-
sitivas concretas), pero siempre deben tener un anclaje real (ej pese a la expectativa normativa 
de que no se debe entrar en las casas ajenas, todos cerramos la puerta por la noche). Según esta 
perspectiva, el dolor sirve para garantizar cognitivamente la vigencia de las normas (dolor como 
dimensión fáctica cognitiva de la comunicación): cada norma necesita una “kognitive Unter-
mauerung” para ser una expectativa capaz de orientar las conductas de los ciudadanos. 
Respecto al delito cometido, no es su!ciente contraseñar el culpable como delincuente, sino 
es necesario también tratarlo como tal19.
Entonces el dolor sirve para que los demás se tomen en serio que la vigencia sea con-
!rmada, o mejor dicho, para producir !delidad al derecho; y en general para que la 
con!rmación sea real.
Solamente de esta manera se puede mantener la fuerza de orientación (2ULHQWLHUXQJVNUD࠺) 
del derecho penal20.

18 Silva San$ez, Malum paßionis, 114.

19 G. Jakobs, Norm, Person und Gesells$a5. Vorüberlegungen zu einer Re$tsphilosophie, 3. Au&., Dun#er & 
Humblot, Berlin, 2008, 113 ß.; Id., Staatli$e Strafe: Bedeutung und Re$t, Verlag Ferdinand S$öningh, Paderborn, 
2004, 26 ß., in ptc. 28 ß.; vid. ya tambien I. Puppe, Strafre$t als Kommunikation, in E. Samson (Hrsg.), Fests$ri5 
für Gerald Grünewald zum 70. Geburtstag, 1999, 469 ß., 476, 477 ß.

20 G. Jakobs, Staatli$e Strafe, 30.
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Señala Jakobs que una teoría estrictamente comunicativa para explicar la pena no llega a aclarar 
la “suciedad” (9HUV࠼PXW]XQJ) presente en la pena, lo horrible que son las cárceles (hoy; y las 
horcas en el pasado). Enonces, no se trata de justi!car, sino más bien de comprender qué papel 
tiene el dolor en general respecto a la con!rmación de expectativas normativas.
El tema ha sido muy debatido también entre los discípulos de Jakobs, y podemos considerar 
algunos planteamientos más radicales.
El primero, en el contexto de una teoría de la pena como medio de prevención general de la ano-
mia o desintegración social, ve en el mal lo especí!co de la comunicación penal (aunque pueda 
pasar que sea concretamente suspendido): el mal es necesario para que la comunicación social 
contra determinados delitos sea posible21.
Además, el sufrimiento in"igido al culpable expresa la gravedad social del hecho: entonces el mal 
tiene una cierta correspondencia en la lesión social producida por el delito (su gravedad).
Aunque si depende de la con!guración concreta de una sociedad: en algunas sociedades 
puede que el dolor no tenga signi!cado jurídico-penal comunicativamente relevante (por 
ej. se puede imaginar una sociedad basada en el honor: el mero reproche contenido en una 
sentencia podría ser su!ciente para la estabilización del sistema social).
Segun la subsidiariedad, se justi!ca una reducción de la pena cuando otras formas de comu-
nicación sean posibles22.
El segundo planteamiento, situado en el marco del�FRQVWUXFWLYLVPR�HSLVWHPROµJLFR� entiende 
el dolor como símbolo comunicativo, es decir, como parte de la dimensión comunicativa de 
la pena (ya que cualquier dimensión no comunicativa no contiene informaciones para un 
sistema comunicativo como el jurídico-penal): al igual que el delito simboliza dolor, también 
la pena, en cuanto constructo comunicativo, debe contener ese símbolo comunicativo para 
que sea comprendido como respuesta al hecho23.
Esta idea explicaría por qué han desaparecido las penas corporales (máxima expresión del 
dolor penal), y existe tambien la sustitución de la pena de prisión por la pena de la multa o la 
suspensión de su ejecución: lo que cambia con la evolución de la sociedad es la comprensión 
social del delito24.

21 B. Feijoo Sán$ez, Positive Generalprävention. Gedanken zur Stra5heorie Günther Jakobs‘, en M. Pawlik, R. 
Zaczyk (Hrsgg.), „Fests$ri5 für Günther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007“, Carl Heymanns Verlag KG, 
Berlin, 2007, 89 ß., 93.

22 B. Feijoo Sán$ez, Positive Generalprävention, 93.

23 C. Gómez-Jara, La retribución comunicativa como teoría constructivista de la pena: ¿El dolor penal como construc-
to comunicativo?, en InDret Penal, 2/2008, 1 ß.

24 C. Gómez-Jara, La retribución comunicativa como teoría constructivista de la pena, 16 s.
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A esta concepción se ha reprochado que de esta manera la sociedad se estaría rebajando al 
nivel del delincuente; además no se explica por qué esta correspondencia entre dolor del 
delito y de la pena es necesaria: esta “simbología del dolor presente tanto en el delito como 
en la pena” se reduce al !nal a la retribución más automática e ingenua.
Por último, que la pena como comunicación produzca sufrimiento (la desaprobación lástima) – y 
que el dolor sea comunicativo (expiar la pena a través de la permanencia en la cárcel comunica 
algo a la sociedad, a las víctimas, etc.)  – no legitima una superposición de los dos aspectos25.

(O�PRGHOR�GHO�OHJDO�PRUDOLVP

Solamente una mención a una teoría que se enmarca en el ‘legal moralism’ anglosajón, y 
que representa una explicación ecléctica entre concepciones expresivistas, retribucionistas 
y de la deterrence.
Segun Anthony Du&, todo depende de la discrepancia entre “poder” y “deber”, es decir que la co-
municación puede suceder también a través de una pena muy severa e incluso cruel, pero no tiene 
que ser así: y la razón será normalmente consecuencialista (y, por ello, de lógica instrumentaliza-
dora), o sea una pena más severa será más disuasiva que una simple a!rmación simbólica. Según 
Du& mucho mejor es una prevención basada en la persuasión (más bien en el convencimiento, y 
no en el miedo de las consecuencias) del reo a arrepentirse de sus delitos26.

([SOLFDFLµQ�GHVFULSWLYD�YHUVXV�MXVWLॿFDFLµQ

Todas estas explicaciones pueden justi!car que la pena conlleve dolor y mal: es decir, dado 
que resulta así, que en nuestros modelos sociales la respuesta al delito es en términos de 
pena, de a"icción para el reo, lo vamos a explicar de esta manera
Parece más una descripción de por qué es normal que sea así: pero el problema es si se puede 
considerar normal que sea así.
Con esto queremos decir que no parece que las concepciones de la que se trató sumariamente 
presenten una explicación de la necesidad del dolor: es decir, de por qué el dolor, el mal es ne-

25 Silva Sán$ez, Malum paßionis, 116.

26 R.A. Du7, Trials and Punishments, Cambridge University Preß, Cambridge, 1986, 240 ß.; Id., Punishment, Com-
munication and Community, Oxford University Preß, Oxford, 2001, 82 ß., 106 ß.; 
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cesario. Y puede que a lo mejor no exista tal explicación, porque no haya ninguna necesidad.
Entonces: ¿podemos pensar en un sistema en que al mal no se responda con el mal? => por 
ej. lo han pensado los abolicionistas (Nils Christie, 'omas Mathiesen, en Italia Massimo 
Pavarini y Dario Melossi).

0£V�DOO£�GHO�PRGHOR�GH�OD�UHSURGXFFLµQ�DQDOµJLFD�GHO�PDO�GHO�GHOLWR�
HQ�OD�SHQD

%izás pueda ser un punto de partida para una re"exión sobre el dolor de la pena: ¿Se podría 
pensar en una respuesta que no sea reproducción analógica del mal del delito, sino respuesta 
como bien: para la sociedad, las víctimas, también el reo27?
Hasta ahora se ha entendido la pena en términos de reproducción analógica de la negatividad ads-
crita al hecho antijurídico y culpable: la respuesta del ordenamiento frente al delito se concibe no 
solo como una carga (no hay duda que lo es), sino más bien como una realidad que debe resultar 
negativa, en analogía al delito, para quien la sufre.
Y el modelo de respuesta de los ilícitos y, en general, de las realidades negativas se ha expre-
sado hasta ahora, de manera casi unívoca, a través de la pena.
Es un paradigma penal de justicia fundamentado en la idea de reciprocidad: negativo por el 
QHJDWLYR��PDOXP�SUR�PDOR, pena como contrapartida del delito (retorsión, venganza, aunque 
pública), es decir, respuesta al delito como reproducción analógica del negativo. Parece obvio 
que hacer el mal exigiría una retorsión del mismo contenido o de contenido análogo al mal 
causado, y que es por eso que se necesita una pena que causa dolor.
Pero esto no soluciona el mal, más bien añade otro mal al mal del delito.
¿Se puede hacer prevención de manera distinta de la prevención mediante retribución enten-
dida como malum pro malo? ¿Una prevención que sepa superar la lógica de la reciprocidad 
negativa?
Se trata de uno de los aspectos esenciales de los que parte la re"exion sobre la restorative 

27 Las re&exiones de este párrafo han sido desarrolladas en Italia por L. Eusebi, Sistemas penales e integración social. 
Apuntes en el marco de una visión alternativa de la justicia, en L. Cornac$ia, P. Sán$ez-Ostiz, Multiculturalismo 
y dere$o penal, %omson Reuters Aranzadi, 2012, 21 ß.25 ß.; /D�&KLHVD�H�LO�SUREOHPD�GHOOD�SHQD��6XOOD�ULVSRVWD�DO�
QHJDWLYR�FRPH�VऎGD�JLXULGLFD�H�WHRORJLFD, Editrice La Scuola, 2014, 11 ß.; Id., La rinuncia al paradigma retributivo 
come cardine di una teoria della giustizia, in P. Patrizi (a cura di), /D�JLXVWL]LD�ULSDUDWLYD��3VLFRORJLD�H�GLUL࠽R�SHU�
il benessere di persone e comunità, Carocci Editore, Roma, 2019, 75 ß.; Id., Id., Superare la visione di una giustizia 
fondata sul modello della bilancia, in 'LV&ULPHQ, 2020, 1 ß.
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justice, que considera posible que la respuesta al delito tenga un sentido no negativo, sino 
restaurativo: actuar frente al negativo según su opuesto, es decir el positivo.
Entonces, se tiene que concebir la justicia como lugar de arreglo y reparación  de los desgar-
ros, de las laceraciones (entre reo y víctima, entre reo y sociedad).

 

-L�GHOLQTXLW�DPDW�SRHQDP’: la máxima de Bartolo da Sassoferrato28 signi!ca que la volunࡁ‘
tas del delincuente está enraizada en la orden de la comunidad, y por esto muestra la más 
completa adhesión, la aspiración a que las reglas se cumplan a pesar de su misma trasgresión 
y del justo castigo que deriva de ésta.
¿Hoy esta idea representa solamente una utopía, o un cuento edi!cante, o en todo caso algo 
inviable para nuestras sociedades?
Dicho de otra manera: ¿la pena es un bien, un bien para el mismo culpable hasta al punto 
que él puede querer?
Es muy importante distinguir dos aspectos.
En primer lugar, la pena, entendida como respuesta penal, es algo que tiene naturaleza de 
bien: contra la tendencia moderna nihilista a dejar el problema del castigo como algo que 
no tiene legitimación fuera de una perspectiva instrumental –medio para alcanzar objeti-
vos deseables, sean lo que sean, bajo una ponderación entre gastos – se tiene que rea!rmar 
la verdadera dimensión axiológica de la pena, que es restablecimiento del derecho que ha 
sido negado29 y restauración del bien común (en este sentido, retribución) y reinserción 
del actuar del reo en la dinámica del bien común (reconstrucción de la relación entre la 
parte y el todo).
Además, el delito tiene un contenido normativo suplementario de lesión, que es algo que no 
se reduce a la simple violación del neminem laedere, ni tampoco a la violación de un bien 
jurídico: la ‘iniuria’, como ofensa al bien común, de contenido contra jus y non jure30. Es la 

28 G. Cazze'a, Qui delinquit amat poenam. Il nemico e la coscienza dell’ordine nell’età moderna, en Quaderni 
"orentini per la storia del pensiero giuridico moderno. 38. I diri'i dei nemici, Tomo I, Giu7ré, Milano, 2009, 421 ß.

29 Silva San$ez, Malum paßionis, 218, 222.

30 Vid. S. Tomás de Aquino, &RPPHQWDULXP�LQ�;�OLEURV�(WKLFDH�1LFRPD࠼DHDH, 931 (ed. A.M. Piro'a, Torino, 1934, 
928, 254): “(VW�DXWHP�FRQVLGHUDQGXP�TXRG�YROXQWDULXP�HW�LQYROXQWDULXP�LQ�FRPPXWDWLRQLEXV�GLYHUVLऎFDW�LXVWLWLDH�
VSHFLHP��TXLD�LQ�FRPPXWDWLRQLEXV�YROXQWDULLV�ऎW�VXEWUDFWLR�VROLXV�UHL��TXDP�RSRUWHDW�UHFRPSHQVDUL�VHFXQGXP�DH-
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iniuria la que necesita la pena: lo que no signi!ca que tenga que ser un sufrimiento para el 
culpable de la misma, pero sí un compromiso para restituir el bien común lesionado.
Entonces, el dolor de la pena no es algo absolutamente necesario: por el contrario, la re-
ducción radical del sufrimiento del culpable no es incompatible con ninguna !nalidad le-
gítima de la pena31. Puede que se conciba como un mal accesorio a la pena. Pero cualquier 
justi!cación de la dimensión a"ictiva de la pena parece más descriptiva a posteriori – dado 
que es así, se justi!ca con algunos argumentos que sin embargo no explican la necesidad 
que sea así – nunca legitima el dolor como naturaleza intrínseca del derecho penal.

TXDOLWDWHP�LXVWLWLDH�� ,Q�FRPPXWDWLRQLEXV�DXWHP�LQYROXQWDULLV�ऎW�HWLDP�TXDHGDP�LQLXULD��8QGH�UDSWRU�QRQ�VROXP�
FRPSHOOLWXU�UHGGHUH�UHP�TXDP�UDSXLW��VHG�HWLDP�XOWUD�SXQLWXU�SURSWHU�LQLXULDP�TXDP�LQWXOLW”.

31 Silva San$ez, Malum paßionis, 233.
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$�3URSµVLWR�GR�7HPSR�-XGLFLDO
Notas atópicas sobre o caso “Christopher Scott”

Pedro Jacob Morais*

O “II Congresso Internacional JusCrim” foi consagrado à pena enquanto consequência jurí-
dica do crime, mais especi!camente à sua determinação e sentido. De facto, a determinação 
e o sentido da pena surge como um dos temas nobres da modernidade tardia jurídico-penal. 
A ratio da punição apresenta-se como uma questão não raras vezes descurada no afã das 
solicitações hodiernas.
Bem sabemos que o direito se encontra numa encruzilhada contingente. Uma encruzilhada 
vivi!cada na (auto)consciência de não poder permanecer isolado em relação à crimino-
logia e à política criminal, mas encontrando-se ainda aquém desse desiderato, na medida 
em que permanece a montante de se a!rmar como um verdadeiro sistema global de justiça 
penal1. Um sistema em que a dogmática deixe de assumir a centralidade canónica que a 
tem caracterizado e que, justamente com a dimensão adjectiva do direito penal, possa a 
per!lar-se como uma unidade sintética. Unidade esta que não se deve !car pela normação 
desapoiada (normação meramente normativista, diríamos), mas que deve buscar, a todo 
o momento, o apoio da criminologia, de modo a originar uma política criminal que não 
se assoma como mero epifenómeno ou produto derivado da política geral. Um derivado 
alheio à justiça material, note-se.
Se quisermos ir mais longe, o direito penal hodierno deve assumir-se como parte de um 
sistema mais amplo. Deve, outrossim, apresentar-se como um subsídio para a consecução de 
uma unidade sintética mais ampla, a que damos o nome de justiça criminal. 
A pena mais humana que dá o mote ao presente Congresso apenas se a!gura possível en-
quanto produto ou resultado de um sistema global de justiça penal. Um produto resultante do 

* Profeßor Auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigador do JusGov.

1 A propor e a desenvolver o conceito de “sistema global de justiça penal”, ver MÁRIO FERREIRA MONTE, Apon-
tamentos de Direito Penal. I: Fundamentos, Teoria da Lei Penal, 2021 (exemplar policopiado gentilmente cedido pelo 
Autor), p. 55 e ß, e idem, “Da realização Integral do Direito Penal”. In Dias, Jorge de Figueiredo, [et al.], Estudos de 
Homenagem ao Prof. Doutor António Castanheira Neves. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. Vol. 3, p. 752 e ß.
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labor conjunto do direito penal (nas suas dimensões substantiva e adjectiva), da criminologia 
e da política criminal. Um resultado que se transmuta simultaneamente num instrumento 
funcionalmente orientado à manutenção (ou à possibilidade) da justiça criminal.
Notemos que a justiça criminal se assoma como função (e como !nalidade) sistémica aparen-
temente pragmática, mas que não deixa de se erguer como tópico ambicioso. A!rmamo-lo 
como (salutarmente) ambicioso perante o desa!o das sociedades pós-modernas, conatural-
mente abertas, pluralistas, em rede, com diversos níveis ou camadas relacionais. 
O “II Congresso JusCrim” procurou colocar-se no epicentro da justiça criminal. Nesta sen-
da, teve lugar, no encerramento, uma pequena mesa-redonda a propósito do documentário 
“True Conviction” (2017). Dedicado ao tema do erro judiciário, o documentário parte do caso 
que envolveu o cidadão norte-americano Christopher Sco$. O presente excurso corresponde 
a algumas notas atópicas a propósito do caso. Trata-se de notas atópicas, uma vez que se 
encontram desinseridas do discurso legitimador jurídico-penal meramente normativo. En-
contram-se então inseridas noutro locus, o locus da semiologia. Assim se compreende que o 
presente esquisso surja na simplicidade libertadora do correr da pena. 
Realizado o esclarecimento prévio que se impunha, encetemos estas breves notas semiológi-
cas a propósito do tempo da justiça. Numa breve súmula explicativa, o caso que nos ocupa 
remonta ao ano de 1997. No dia 7 de Abril, um casal foi assaltado em Dallas. A mulher (Celia 
Escobedo) foi violada e o marido (Alfonso Aguilar) foi assassinado. No dia seguinte, Escobe-
do identi!cou Christopher Sco$ através de uma fotogra!a. Christopher Sco$ foi julgado e a 
acusação repousou quase exclusivamente sobre o depoimento da vítima. O tribunal recusou-
-se a aceitar provas que incriminavam o verdadeiro agente. Não tendo qualquer relação com 
os factos de que era acusado, Sco$ foi condenado a prisão perpétua. Permaneceu treze anos 
na prisão até ser !nalmente libertado em 3 de março de 2010, após a comprovação de que 
não havia sido o agente do crime. Foi indemnizado. Esta é a breve história da vida carcerária 
de Christopher Sco$. Esta é a breve história de um longo erro judiciário.
O presente caso coloca em evidência o tempo como problema jurídico. Façamos então um 
pequeno périplo pelas diversas declinações do tempo-justiça:

i. O tempo como álea, que coloca uma determinada pessoa no sítio errado à hora errada. 
Trata-se da excepcionalidade do acontecer criminal face à normalidade normativizada 
da segurança estatal. Um acontecer criminal que faz várias vítimas;

ii. O tempo que (re)vitimiza ao colocar uma mulher que foi violada e viu o seu marido 
ser morto na véspera a reconhecer suspeitos. Mais a obrigando a reviver a sua tragédia 
pessoal sem qualquer mediação ou apoio;
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iii. O tempo que sevicia, maxime através da extensão dos interrogatórios, subitamente con-
vertidos em actos de tortura. %anto a esta dimensão do tempo-justiça, a linha que 
aparta os Estados de direito em sentido material e os Estados de direito em sentido for-
mal (de mera legalidade) apresenta-se, por vezes, ténue. Uma linha esbatida que surge 
como depositária da centelha do autoritarismo ou, pelo menos, do populismo penal. Os 
interrogatórios desproporcionalmente extensos forjam verdades contingentes à custa 
da exaustão do suspeito. Dito de modo claro, à custa da instrumentalização do suspeito 
(entre nós, do arguido);

iv. O tempo que enquista a decisão judicativa. No caso de Christopher Sco$, o júri deliberou 
em seis minutos, numa mimése da cena inicial do incontornável “12 Angry Men” (1957). 
Ademais, o tribunal recusou provas capazes de alterar o curso da audiência de discussão 
e julgamento. Provas que permitiriam imputar os factos aos verdadeiros agentes. Seme-
lhante tempo enquistante impede a mediação normativa conatural à decisão judicativa, 
substituindo-a pelo imediatismo do pré-juízo;

v. O tempo que estigmatiza. De facto, parece existir uma relação de proporcionalidade 
directa entre a extensão da sanção e o seu potencial criminógeno. Potencial vertido na 
estigmatização e na institucionalização do delinquente;

vi. O tempo que agudiza o erro judiciário, na medida em que, quanto maior for o tempo 
decorrido, mais nefastas serão as implicações existenciais para as diversas vítimas;

vii. O tempo que dessocializa ou, pelo menos, não ressocializa. Tempo dessocializador que 
se apresenta como um corolário, muitas vezes necessário, da estigmatização ou, melhor, 
da estigmatização institucionalizante do delinquente;

viii. O tempo que não se indemniza, visto que não é possível tornar indemne aquele que foi 
injustamente condenado. Trata-se ainda de um tempo que di!cilmente se compensa. No 
caso que nos ocupa, Christopher Sco$ recebeu um milhão de dólares de compensação e 
uma prestação mensal de quatro mil e novecentos dólares.

Aqui chegados, após analisarmos as diversas declinações do tempo-justiça, !camos apenas 
com o tempo que não se recupera…    
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“True Conviction”
%UHYHV�UHࣽH[·HV�VREUH�D�DXV¬QFLD�GH�VHQWLGR�
das penas de morte e de duração ilimitada

Flávia Noversa Loureiro*

No âmbito da mesa-redonda dedicada ao documentário “7UXH�&RQYLFWLRQ” – que retrata o 
caso real de Christopher Sco$, afro-americano condenado a pena de prisão perpétua, no 
Texas, por homicídio e violação, que, depois de treze anos encarcerado, foi colocado em liber-
dade após se ter provado não ter sido o autor do crime – realizada no II Congresso Interna-
cional JusCrim, dedicado ao tema da pena, seu sentido e aplicação, tivemos a oportunidade 
de partilhar algumas re"exões sobre as penas de morte e de duração ilimitada. Naturalmente, 
pelo formato que o debate assumiu, mais não !zemos do que lançar (algumas) pistas para 
discussão, chamando sinteticamente a atenção para aqueles que, a nosso ver, são alguns dos 
aspetos de maior relevância nesta matéria. O que vai vertido nestas páginas breves e modes-
tas, portanto, não é mais do que um conjunto de tópicos que julgamos deverem ser tidos em 
consideração1.
%ando se discutem medidas privativas de liberdade tão «de!nitivas» ou «quasi-de!niti-
vas» como são a pena de morte ou a pena de prisão perpétua (ou outros modelos de prisão 
extremamente longa ou sem !m de!nido) quase sempre encontramos posições extremadas: 
centradas, umas, na inultrapassável horribilidade do ato praticado e no que ele diz sobre a 
pessoa que o levou a cabo, na necessidade de reação adequada e proporcional da sociedade 
perante tal ato e/ou na exigência de defesa (ainda que póstuma) da vítima; convictas, outras, 
de que nenhuma ação poderá justi!car a aplicação de penas desse tipo, tratando-se de uma 
verdadeira desumanização, e de que a possibilidade de erro, a falibilidade dos sistemas de 

* Profeßora Aßociada na Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigadora Integrada do JusGov.

1 Para o desenvolvimento de alguns destes aspetos, cf. aquilo que dißemos já em Flávia Noversa Loureiro, “As 
"nalidades das penas, a criminalidade contemporânea e a alegada neceßidade de ajustamento da reação criminal: o 
caso da prisão perpétua”, in Mário Ferreira Monte (coord.), 1RV�����$QRV�GH�$EROL©¥R�GD�3HQD�GH�0RUWH�HP�3RU-
WXJDO��$WDV�GD�&RQIHU¬QFLD�&RPHPRUDWLYD�GR�'LD�,QWHUQDFLRQDO�GRV�'LUHLWRV�+XPDQRV�, Braga: EDUM/DH/JUSGOV, 
2018, p. 65-76.
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justiça, sempre imporia, por si só, o afastamento de sanções deste jaez. Somam-se a este ar-
gumentário (assim colocado de modo dolosamente simplista e lasso) conceções e pré-concei-
tos que cada um transporta consigo, de raiz política, moral, religiosa ou !losó!ca, e que na-
turalmente imbuem a sua forma de ver a vida e o modo como devemos existir em sociedade. 
Tendo em atenção o domínio em que nos movemos – o das ciências criminais, quer na pers-
petiva jurídica, quer criminológica –, tentaremos deslocar este debate para a racionalidade 
intrínseca ao instituto das penas enquanto instrumento de um Estado de direito (democrático), 
apenas nessa exata medida legitimado e, por isso mesmo, necessariamente limitado, contido 
dentro daquelas que são as fronteiras axiológicas e operativas próprias de um modelo dese-
nhado com base na dignidade do ser humano e na fundamentalidade intransponível dos seus 
direitos, liberdades e garantias. 
Nesse sentido, não podemos senão a!rmar que as penas de morte ou de duração ilimitada são 
penas inaceitáveis à luz da nossa premissa. Um Estado de direito somente utiliza o seu ordena-
mento jurídico-penal para fazer frente aos mais graves atentados aos seus bens e valores fun-
damentais e, nesse conjunto limitado de casos, apenas o faz com vista a cumprir um especí!co 
objetivo, uma !nalidade que pretende atingir através da aplicação da sanção. A questão há de 
ser equacionada, por isso, à luz do problema dos !ns das penas, núcleo em torno do qual todo o 
direito penal se revolve e que entrelaça inextricavelmente com o tema da função deste direito.
Ora, não fazendo sentido repristinar aqui a tão conhecida discussão entre teorias absolutas (retri-
butivas ou retribucionistas) e teorias relativas (preventivas) dos !ns das penas, sempre teremos de 
a!rmar que, segundo cremos, apenas !nalidades de prevenção podem legitimamente ser assaca-
das às penas criminais quando nos movemos no quadro de um Estado de direito. A punição que 
não esteja projetada no futuro, que não pretenda cumprir !ns prospetivos que potenciem a vida 
em comunidade, esgota-se em si mesma, assumindo um cariz retaliativo que, ainda que possa 
estar estribado na culpa do agente, nada traz à sociedade a que este pertence, não se justi!cando 
à luz das tarefas que o Estado deve assegurar. Em boa verdade, como costuma dizer-se, uma pena 
retributiva, sem objetivos de prevenção, nega a própria ideia ínsita na exigência de !m.
E ainda que possa a!rmar-se que as penas de morte e/ou de prisão perpétua podem cumprir 
!nalidades de prevenção geral (sobretudo de sentido negativo, com a intimidação da comu-
nidade), a verdade é que essa é apenas uma consequência eventual e secundária, que só de 
modo arti!cial se pode pretender como determinante nestas penas. O seu objetivo primeiro – 
principal – é, inegavelmente, o de inocuização do agente (seja através da morte, seja através 
do afastamento deste em relação aos seus pares).
Por esta razão, portanto, uma pena desta espécie é, em nosso entender, uma verdadeira ne-
gação do ser humano e da sua dignidade, pois que o recusa enquanto pessoa detentora de 
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uma intrínseca natureza que a a!rma e carateriza enquanto igual a todos os seus pares e é 
insuscetível de ser negada ou obliterada. Aplicar a alguém uma pena de morte ou de afasta-
mento permanente ou indeterminado da sociedade a que pertence, do ser coletivo de que faz 
parte, é, nessa exata medida, recusar-lhe uma dimensão de humanidade que não está na mão 
do Estado ou dos demais cidadãos. 
Descendo desta perspetiva onto-axiológica para uma operativa ou pragmática, razão assiste 
igualmente àqueles que entendem que o erro judiciário será sempre o teste último – e de!-
nito impedimento – à possibilidade de aplicação de penas de!nitivas, como as que aqui nos 
ocupam. Efetivamente, a irreversibilidade da pena de morte é, por si só, razão mais do que su-
!ciente para se recusar a sua validade enquanto consequência jurídico-penal, uma vez que as 
decisões estão sempre sujeitas a erro e devem, tanto quanto possível, ser reversíveis. De facto, 
mesmo entre os ordenamentos jurídicos que valoram superlativamente a certeza e seguranças 
jurídicas e reconhecem especial importância ao caso julgado (como sucede no português), a 
justiça é o valor fundamental a perseguir e deve poder ser reposta quando se constata que 
houve em erro no processo ou decisão judicial. Obviamente, a pena de morte traz consigo a 
negação deste princípio, pois que é incorrigível e, só por isso, tem de ser recusada.
Naturalmente, tais argumentos não podem ser estendidos – ao menos na mesma intensi-
dade – à pena de prisão perpétua, muito embora também ela se revista de um caráter de 
permanência (e, nessa medida, de certa irreversibilidade). Ainda assim, o erro judiciário que 
venha a ser detetado – como aconteceu no caso em apreço de Christopher Sco$ – pode ser 
corrigido, ainda que em medida limitada, sendo a pessoa injustamente condenada restituída 
à liberdade (ou, eventualmente, vendo a sua pena reavaliada e reajustada, quando seja esse o 
caso e tal seja permitido pelo ordenamento jurídico em causa). Restam, ainda assim, as críti-
cas certeiras sobre a impossibilidade de se fazer sobre os condenados a esta espécie de pena 
qualquer tipo de exercício com vista à sua reintegração na comunidade e à compreensão dos 
seus valores, reconduzindo-nos, uma vez mais, à total desumanização daqueles que sejam 
sujeitos a esta medida.
Como se disse, estes pontos essenciais – de todos conhecidos e apenas esboçados nestas 
palavras – pretendem apenas servir de mote à re"exão e à discussão sobre as penas ditas 
permanentes ou indeterminadas, de que a pena de morte e a pena de prisão perpétua são 
paradigma, mas que hoje vemos assumirem roupagens distintas, muitas vezes gizadas com 
o !m de escamotear a sua verdadeira natureza. Não podem os Estados de direito sucumbir à 
tentação de utilizar estes meios para corresponder a uma propalada – mas não demonstrada 
– dilatação da franja de criminalidade, mesmo que grave, nem de, através deles, aplacar as 
inseguranças subjetivas que as comunidades atuais vivenciam. 






