SANCOES APLICAVEIS E SUA
DETERMINACAO

Pedro Miguel Freitas

Artigo 77.°

Penas aplicaveis

1 - Sem prejuizo do disposto no artigo 110.°, o Tribunal pode impor & pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5.° do presente Estatuto uma
das seguintes penas:

a) Pena de prisdo por um niimero determinado de anos, até ao limite méx-
imo de 30 anos; ou

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau da ilicitude do facto e as
condi¢des pessoais do condenado o justificarem.

2 - Além da pena de prisdo, o Tribunal podera aplicar:

a) Uma multa, de acordo com os critérios previstos no Regulamento Pro-
cessual;

b) A perda de produtos, bens e haveres provenientes, directa ou indirecta-
mente, do crime, sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham agido
de boa fé.
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Artigo 78.°
Determinagio da pena

1 - Na determina¢ao da pena, o Tribunal atenderd, de harmonia com o Regu-
lamento Processual, a factores tais como a gravidade do crime e as condi¢des
pessoais do condenado.

2 - O Tribunal descontard, na pena de prisdo que vier a aplicar, o periodo durante
o qual o arguido esteve sob detengdo por ordem daquele. O Tribunal poder4 ain-
da descontar qualquer outro periodo de deten¢do que tenha sido cumprido em
razdo de uma conduta constitutiva do crime.

3 - Se uma pessoa for condenada pela pratica de vérios crimes, o Tribunal apli-
card penas de prisdo parcelares relativamente a cada um dos crimes e uma pena
unica, na qual serd especificada a duragéo total da pena de prisdo. Esta duragiao
ndo podera ser inferior 4 da pena parcelar mais elevada e ndo podera ser superior
a 30 anos de prisdo ou ir além da pena de prisdo perpétua prevista no artigo 77.,
n.° 1, alinea b).

1. Caraterizagao do sistema sancionatorio do Tribunal Pe-
nal Internacional

1.1. Introdugao

Em matéria de consequéncias juridicas do crime, tal como previstas
no Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI), ¢ imprescindivel notar a
referéncia expressa ao principio da legalidade. Tal como acontece na consagragao
dos tipos legais, também nas consequéncias juridicas se invoca o principio da
legalidade como principio norteador e legitimador da atuacdo do Tribunal Penal
Internacional (TPI). De acordo com este principio, expressamente consagrado
no artigo 23.° do ETPI, sob a epigrafe “Nulla poena sine lege”, ndo podem ser
aplicadas san¢des que ndo estejam cominadas no ETPL

Uma caracteristica importante do catalogo sancionatorio do ETPI ¢ a rec-
usa da pena de morte. A sua exclusdo nao foi, porém, isenta de critica e envolta
em intensa discussdo. Resulta dos trabalhos preparatérios do ETPI que um con-
junto de paises, entre os quais Dominica, Barbados, Jamaica, Singapura, Trin-
dade e Tobago, apoiavam e propunham uma redag¢do que incluisse, para além
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da pena de prisdo e pena de prisdo perpétua, a pena de morte'. Porém, outras
delegagdes opuseram-se veemente a introdugdo da pena de morte argumentan-
do, muito pragmaticamente, que a cooperacao entre os Estados e TPI sairia di-
ficuldade se se concretizasse essa proposta. Foram oponentes da pena de morte
os Estados-Membros da Unido Europeia, Andorra, Angola, Azerbaijao, Islandia,
Macedonia, Noruega, Nova Zelandia, Santa Sé, Costa Rica, entre outros. Outros
paises, como Libano, Arabia Saudita, Emirados Arabes Unidos, embora desejas-
sem a inclusdo da pena de morte, nao se opuseram a que a mesma fosse excluida
do ETPI de modo a facilitar a chegada a um consenso. Tendo em conta esta di-
versidade de opinides, algumas das quais praticamente inabalaveis, a op¢ao foi,
como se disse, a da recusa da pena de morte, ainda que, numa declaragao de sen-
tido reconciliador, tenha fica expresso que “It should be noted that not including
the death penalty in the Statute would have no bearing on national legislations
and practices in this field. States have the primary responsibility for prosecuting
and punishing individuals for crimes falling under the subject-matter jurisdic-
tion of the Court. In accordance with the principle of complementarity between
the Court and national jurisdictions, the Court would clearly have no say on
national policies in this field”.

Relativamente a pena de prisdo de perpétua, apesar da oposi¢ao obstina-
da de Portugal e de alguns paises da América Latina®, a sua inclusdo acabou por
ser inevitavel, constituindo uma espécie de “moeda de troca” pela exclusao da
pena de morte no ETPI.

1.2. Catdlogo sancionatdrio

1.2.1. Pena de prisdo perpétua

Seguindo um critério de gravidade, temos em primeiro lugar a pena de
prisdo perpétua, prevista no art.° 77.°, n.° 1, b) do ETPL. A sua aplicagio é res-
ervada para os casos de extrema gravidade do facto e se se mostrar adequada as
circunstincias individuais do agente do crime, nomeadamente se uma ou mais
das seguintes circunstincias estiver presente: condenac¢do prévia por crimes da
jurisdi¢ao do TPI ou de natureza similar; abuso de poder ou de fun¢io oficial;
pratica de crime contra vitima particularmente indefesa; pratica de crime com

Nagoes Unidas, «United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establish-
ment of an International Criminal Court, III» (Nova Iorque, 2002), 319.

2 Ibid,, 314, n. 193.

Rolf Einar Fife, «Article 80», em Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary,
ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 1912.
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especial crueldade ou contra multiplas vitimas; crime motivado por discrimi-
nag¢do com base no sexo, idade, raca, cor, religido ou credo, opinido politica ou
outra, origem nacional, étnica ou social, a situagido econdmica, nascimento ou
outra condi¢ao®.

1.2.1.1. Reexame da pena

O prazo maximo da pena de prisdo perpétua coincide, como o proprio
nome indica, com o fim de vida do condenado. No entanto, assim que estejam
cumpridos 25 anos de prisdo, o Tribunal deverd reexaminar a pena para aver-
iguar a possibilidade da sua redugéo (art. 110.°, n.> 3 do ETPI).

O procedimento para a revisdo da dura¢ido da pena implica a realizagdo
de uma audiéncia presidida por trés juizes da Camara de Recurso, a que assiste
a condenado, o seu defensor, se assim desejar, e intérprete, se necessario. Adi-
cionalmente sdo convidados a comparecer o Procurador, um representante do
Estado onde a sentenca esta a ser cumprida e, se possivel, as vitimas ou seus
representantes legais (art. 224.°, n.° 1 do Regulamento Processual). Ndo existe
prazo para a comunica¢io da decisdo, embora esta tenha de acontecer tio cedo
quanto possivel.

Na hipotese de o Tribunal decidir pela ndo redugdo da pena, havera
um reexame da sua possibilidade de trés em trés anos. Este intervalo de tempo
poderad ser mais curto, se assim determinar o Tribunal na sua decisdo de néo re-
dugdo da pena. Em todo o caso, podera o condenado requerer a qualquer tempo
apos a decisdo de ndo reducao da pena que a sua situagao seja reavaliada se ex-
istirem circunstancias que o justifiquem, p. ex., condi¢do médica especialmente
grave, e o Tribunal admita tal requerimento. Sendo admitido, as pessoas referi-
das no artigo 224.°, n.° 4 do Regulamento Processual sdo convidadas a submeter
observagoes escritas, podendo ainda o Tribunal agendar uma audiéncia.

A lista de critérios que servem de apoio a decisdo de reducdo da pena é
taxativa. Assim, nesta decisdo, o Tribunal deve tomar em considerag¢io:

- a manifestacio, desde o inicio e de forma continua, de vontade em coop-
erar com o Tribunal no inquérito e no procedimento (art. 110, n.° 4, al. a)
do ETPI);

- a facilitagdo voluntaria da execugio das decisoes e despachos do Tribunal
em outros casos, nomeadamente ajudando-o a localizar bens sobre os quais
recaiam decisoes de perda, de multa ou de reparagdo que poderdo ser usa-
dos em beneficio das vitimas (art. 110, n.° 4, al. b) do ETPI);

Nesse sentido, veja-se o art. 145.%, n.°2, b) e n.° 3 do Regulamento Processual.
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- a conduta do condenado durante a privagdo de liberdade, na medida em
que seja demonstrativa de uma dissocia¢ao genuina entre este e o crime por
ele ou ela praticado (art. 223, al. a) do Regulamento Processual);

- juizo de prognose favoravel quanto a ressocializagdo e reintegracdo do
condenado (art. 223, al. b) do Regulamento Processual);

- em que medida a libertacdo antecipada do condenado criara instabilidade
social significativa (art. 223, al. ¢) do Regulamento Processual);

- qualquer acdo significativa praticada pelo condenado em beneficio das
vitimas ou com impacto nas vitimas ou suas familias em resultado da liber-
tagdo antecipada (art. 223, al. d) do Regulamento Processual);

- circunstancias individuais do condenado, incluindo uma deteriora¢do do
estado fisico ou mental ou idade avangada (art. 223, al. e) do Regulamento
Processual)

1.2.1.2. Local de execucio da pena

Na falta de instalagdes proprias, surge a questdo de saber onde deve ser
cumprida a pena de prisdo perpétua de uma pessoa condenada pelo TPI. Neste
dominio, o TPI tem naturalmente de contar com a colaboragdo dos Estados para
que o cumprimento da pena seja possivel.

A partir de uma lista de Estados que hajam demonstrado disponibilidade,
incondicional ou condicional, para receber uma pessoa condenada - lista essa
mantida pelo secretario (art. 200, n.° 1 do Regulamento Processual) —, o Tribunal
indica um Estado, tomando em consideragdo fatores como o nimero de pessoas
condenadas recebidas por cada um dos Estados, a aplica¢do de normas conven-
cionais do direito internacional amplamente aceites que regulam o tratamento
dos reclusos, a opiniao da pessoa condenada ou a sua nacionalidade . O Estado
designado tem a faculdade de aceitar ou néo receber a pessoa em causa. Se por-
ventura nenhum dos Estados indicados mostrar disponibilidade para receber a
pessoa condenada, a pena serd cumprida num estabelecimento prisional desig-
nado pelos Paises Baixos (art. 3., n.° 1 e 103.°, n.° 4 do ETPI), que sdo o Estado
anfitrido do Tribunal.

1.2.2. Pena de prisdo temporaria

Num segundo patamar de severidade sancionatéria surge a pena de
prisdo. As condigdes da sua execugdo e, por decorréncia, a sua natureza, sao
definidas pela legislacdo do Estado de execugdo e normas convencionais inter-
nacionais amplamente aceites em matéria de tratamento dos reclusos.
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Se tomarmos o ordenamento juridico-penal portugués como exemplo,
dirfamos que a pena de prisdo assumiria uma natureza unica e simples. Unica
porque atualmente inexistem modalidades distintas de prisdo, contrariamente ao
que acontecia antes da entrada em vigor do Coédigo Penal de 1982, em que se
previa pena de prisdo maior e pena de prisdo correcional. Simples porque se ndo
lhe ligam efeitos juridicos automaticos®.

Como se depreende do que dissemos, a natureza da pena de prisdo pode
sofrer variagdes consoante o local de execu¢do da mesma, embora se diga no
art.° 106 do ETPI que as normas convencionais internacionais amplamente
aceites em matéria de tratamento dos reclusos terdo de ser observadas. Nor-
mas como as inscritas na Convencao contra a Tortura e Outras Penas ou Trata-
mentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984 ou no Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966. Questao controversa ¢ a de saber
se standards que advenham de fontes de direito internacional publico que nao
as convencionais devem ser observadas, nomeadamente as Regras de Mandela
ou, na sua denominagdo mais extensa, as Regras Minimas das Na¢des Unidas
para o Tratamento de Reclusos, na redacdo de 2015. Para Roger Clark®, um
numero relevante de delegagdes partilhou de uma “antipatia filosoéfica geral”
em relag@o ao direito internacional consuetudinario. Tera sido essa a razao pela
qual a redacdo final do artigo 106.° do ETPI menciona tdo-somente o direito
convencional, deixando cair a expressdo “standards internacionalmente recon-
hecidos””, que seria mais abrangente. Ora, ndo possuindo as Regras de Mandela
forma de tratado, o seu cumprimento nao ¢ reclamado pelo art. 106.° do ETPI.
Porém, ainda com Roger Clark®, sempre se podera argumentar que estas Regras
foram, no geral, assimiladas por Tratados como o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos de 1966, a ponto tal que a Comissao de Direitos Hu-
manos da Nagdes Unidas a elas recorre quando sente necessidade de concretizar
algumas das regras previstas naquele Pacto Internacional. Independentemente
disto, acrescentariamos, certo ¢ que o apelo as Regras ocorre de forma mediata,
como instrumento hermenéutico de normas convencionais, o que restringe a sua
aplicacdo direta, com todas as vantagens que isso traria.

Maria Jodao Antunes, Consequéncias juridicas do crime (Almedina, 2017), 22 event-place”:"Almedi-
na’; language”:”Portuguese’, author”:[{“family”:’Antunes’;, given”:”Maria Joao’}]issued”:{"-

date-parts”:[[“20177]]}},"1ocator”:”2271abel”:”page”}],’schema”:”https://github.com/cita-
tion-style-language/schema/raw/master/csl-citation.json”}

Roger S. Clark, «Article 106», em Rome Statute of the International Criminal Court: A Commen-
tary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 2192-93.

Sobre as fontes de direito internacional, Wladimir Augusto Correia Brito, Direito Internacional
Piiblico (Braga: Centro de Estudos do Curso de Relagoes Internacionais, 2003), 95 e ss.

8 Clark, «Article 106», 2192.
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1.2.2.1. Duragao

A pena de prisdo prevista no art. 77.°, n.° 1, al. a) é temporaria.

Tem uma duracdo maxima de trinta anos. Nao existe, porém, qualquer
mencao ao limite minimo da prisdo. Ha, quanto a duragdo da pena de prisao,
dois aspetos que devem merecer veemente critica. O ETPI ndo prevé molduras
abstratas para cada um dos crimes elencados no art. 5.°, ficando assim com-
pletamente em aberto pelo menos o limite minimo da pena aplicavel. Ha, por
isso, uma auséncia politico-criminal e dogmaticamente inaceitavel de limites
minimos e maximos da pena que sejam reflexo da gravidade desse crime espe-
cifico. Embora se compreenda que a complexidade tipica dos crimes previstos
no ETPI possa convocar a necessidade de molduras flexiveis o suficiente para
contemplar a multiplicidade de situagdes de vida, a verdade ¢ que o principio
da legalidade e seu coroldrio, o principio da tipicidade, bem como o principio
da proporcionalidade saem beliscados. Por outro lado, na falta de previsao de
limites minimos e méaximos legais da pena de prisdo para cada comportamento,
depardmo-nos com uma moldura extremamente ampla, sem que se saiba exata-
mente o seu limite minimo. Mesmo que se diga que a pena de prisdo tem de ser
definida em anos, dado que o 77.°, n.° 1, al. a) prescreve uma “Pena de prisao
por um numero determinado de anos” e com isso se estabeleca um minimo de 1
ano, excluindo portanto a hipdtese de aplicar alguns dias de prisdo por um dos
crimes previstos no ETPI, mesmo assim, reiteramos, continuamos perante uma
moldura entre 1 e 30 anos , o que pde definitivamente em causa os principios ja
referidos.

No caso especifico das infragdes contra a administragdo da justiga (art.
70.° do ETPI), o limite maximo da pena de prisdo baixa para os cinco anos,
sem que haja, mais uma vez, indicag¢ao do limite minimo. A duragdo da sangdo
aplicavel a estas infracdes obedece a uma l6gica distinta daquela explanada no
art. 77.°,n.° 1, al. a) do ETPI.

1.2.2.2. Local de execugdo da pena

Por uma questdo de economia de texto, remetemos para o que ficou dito
no ponto 1.2.1.2.

Acompanhamos Rolf Einar Fife, «Article 77», em Rome Statute of the International Criminal
Court: A Commentary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 1886,
quando sustenta, apesar do elemento literal da norma, a possibilidade de a pena de priséo se situar
abaixo do limiar de um ano. Cf. ainda Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, vol. 2
(Oxford: Oxford University Press, 2014), n. 281.
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1.2.3. Pena de multa

A pena de multa, tal como esta prevista no ETPI, nio serve o proposito
politico-criminal de aplica¢do em ultima ratio da pena de prisdo. Nao assume
uma natureza alternativa ou substitutiva da pena de prisdo, ndo podendo a pes-
soa condenada ao abrigo do ETPI beneficiar das vantagens habitualmente asso-
ciadas a pena de multa quando comparada com a pena de prisdo, nomeadamente
a manutencdo dos lagos familiares, sociais e profissionais, maior flexibilidade
no seu cumprimento, redugdo dos custos administrativos e financeiros com o
sistema de justica penal e, finalmente, na medida em que contribui para a di-
minui¢ao dos casos de prisao efetiva, uma melhoria das condi¢des de execugao
da pena de prisdo efetiva'®.

Analisando o art. 77.°, n.° 2 do ETPI ¢ imediatamente percetivel a na-
tureza da pena de multa: complementar. A pena de multa aplica-se, rectius,
podera aplicar-se, cumulativamente com a pena de prisdo. Nao olvidando natu-
ralmente a gravidade dos crimes tipificados no ETPI, a natureza complementar
da pena de multa expde-se a criticas acertadas, designadamente a de que uma
pena com tais contornos “implica o pagamento de uma percentagem dos rendi-
mentos do condenado ao mesmo tempo que, privando-o de liberdade, lhe retira
a possibilidade de os angariar™'!.

1.2.3.1. Limites

De acordo com o art. 146.° do Regulamento Processual, a pena de multa
pode ser determinada de duas formas.

A primeira, que podemos denominar como de multa global, consiste em
concretizar entre certos limites uma quantia de multa. Optando por esta modal-
idade, o Tribunal devera ter especial aten¢do aos danos provocados em resultado
do crime, mas também os ganhos que a pessoa condenada tenha obtido com a
pratica do crime. Nesta modalidade, a multa tem como limite maximo 75% do
valor dos ativos identificaveis, liquidos ou realizaveis, e propriedades da pessoa

10

».»

Antunes, Consequéncias juridicas do crime, 24-25"event-place”:”’Almedina’; language”:”Portu-
guese”author”:[{“family”:”’Antunes’, given”:”Maria Joao’}]issued”:{“date-parts”:[[“2017”]]}},’lo-
cator”:”24-257 label”:”page”}]’schema”:"https://github.com/citation-style-language/schema/raw/
master/csl-citation.json”}

" Jorge Figueiredo Dias, Direito penal portugués, Parte geral, Tomo II, As consequéncias juridicas

do crime, 2.* reimp. (Coimbra: Coimbra Editora, 2009), 154 edition”:”2.* reimp.;’source”:”Open
WorldCat?event-place”:”Coimbra” ISBN”:7972-32-1353-2"shortTitle”:” Direito Penal
II'7language”:"Portuguese’, author”: [{“family”:”Dias” given”:"Jorge Figueiredo™}],"issued”:{
date-parts™:[[“20097]]}},"locator”:”1547 1abel”:"page”}],’schema”:"https://github.com/cita-
tion-style-language/schema/raw/master/csl-citation.json”}

«
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condenada, apds a dedu¢do de uma quantia apropriada para a satisfagdo das ne-
cessidades financeiras da pessoa condenada e seus dependentes.

O Tribunal pode, em alternativa, optar pelo sistema de dias-de-multa,
também apelidado sistema escandinavo. Este sistema de calculo implica que
o Tribunal proceda a duas operagdes sucessivas, uma de determina¢do de um
numero de dias de multa e uma outra de fixagdo de um quantitativo diario de
multa. Nesta modalidade, o limite minimo de dias de multa serd 30, enquanto
o limite maximo se situara nos 1800, equivalente a cinco anos. Nao ha no Reg-
ulamento Processual uma mengdo expressa aos limites minimos e maximos do
quantitativo didrio, dizendo-se somente que este deve ser concretizado tendo
em conta as circunstincias individuais da pessoa condenada, incluindo as ne-
cessidades financeiras dos seus dependentes (art. 146.°, n.> 4 do Regulamento
Processual).

1.2.4. Perda de produtos, bens e haveres provenientes do crime

Analisando de o artigo 77.° do ETPI de uma forma isolada e a sua epi-
grafe, parece evidente a natureza de pena que ¢ atribuida a perda de produtos,
bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente, do crime'?.

E bom de ver que ao longo da historia tém sido atribuidas vérias final-
idades ao instituto da perda de produtos, bens e haveres, indo desde a simples
retribui¢do, passando pela prevengdo geral até a prevencdo especial. Nas pala-
vras de Figueiredo Dias, ter-se-ia retribuicdo, ligada “a ideia irracional de apa-
gar todos os resquicios ou concretizagdes do ilicito, do «nao-direitoy». Finali-
dades, por outro lado, de prevencdo geral, visando demonstrar a efectividade
do aforismo segundo o qual «o crime ndo compensay. E finalidades, ainda (...)
de prevencao especial, no sentido de obviar ao perigo de repeticao criminosa
resultante de os instrumentos serem em si mesmos aptos para tal, ou de per-
manecerem na mao de elementos com particular propensdo para o crime ou
que, pelo menos, ja haviam demonstrado serem capazes de os utilizar para fins
criminosos”™">.

Consoante as finalidades apontadas, a natureza juridica deste insti-
tuto pode, de acordo com a doutrina mencionada, assumir as vestes de pena

2 Cf. Fife, «Article 77», 1889, que entende que o Tribunal nio pode declarar a perda de instrumen-
tos do crime.

».»

®  Dias, Direito Penal II, 613-14 edition”:"2.* reimp.}’source”:"Open WorldCat?event-place
Coimbray ISBN”:”972-32-1353-2"shortTitle”:”Direito  Penal  II’)language”:”Portuguese’”, au-
thor”:[{“family”:”Dias”, given”:”Jorge Figueiredo’}],issued”:{ “date-parts”:[[“2009”]]}},’ loca-
tor”:”613-6147 label”:”page”}],’schema”:”https://github.com/citation-style-language/schema/raw/
master/csl-citation.json’}
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acessoria, efeito da pena, medida de seguranca, instituto de natureza analoga a
pena ou instituto de natureza analoga a medida de seguranca.

Nos trabalhos preparatérios do ETPI', a questdo da saber a natureza da
perda de produtos, bens e haveres provenientes do crime emergiu, mais concre-
tamente se poderia ser caraterizada como uma pena. Esta foi uma das razdes
pelas quais algumas delegacdes manifestaram alguma preferéncia pela ndo
inclusdo deste instituto no ETPI. No entanto, atendendo ao seu potencial dis-
suasor, atingiu-se um consenso no sentido da sua inclusdo enquanto uma pena
facultativa e adicional.

2. Determinagao da pena

2.1. Introdugao

A operagio de determinagdo da pena decompde-se em dois passos essen-
ciais: a determinag¢do da moldura da pena e a determinag¢do da medida concreta
da pena. A estes dois passos essenciais acresce a possibilidade de acumular as
sangdes previstas no art. 77.%, n.° 2 do ETPIL.

2.2. Determinag¢ao da moldura da pena

Neste passo, o Tribunal tem a tarefa de averiguar qual o tipo legal de
crime preenchido com a conduta do agente para depois conseguir determinar
a pena aplicavel. Se os factos dados como provados forem subsumiveis a um
dos crimes previstos no art. 5.° do ETPI — crime de genocidio, crimes contra a
Humanidade, crimes de guerra ou crime de agressdo — o Tribunal devera optar,
em regra, pela pena prisdo com limite maximo de 30 anos. Eventualmente a
escolha da pena recaira na pena de prisdo perpétua se, avaliada a gravidade do
crime e as circunstancias individuais da pessoa condenada, assim o justificar. Tal
escolha dependerd, como se disse, de uma andlise das circunstancias do caso,
nos termos do art. 77.°, n.° 1 e 78.° do ETPI, bem como o art. 145.° do Regula-
mento Processual.

™ Como nos da conta, Fife, «Article 77», 1884.
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Quando em,;causa estejam infragcdes contra a administracdo da justica
(art. 70.° do ETPI) o Tribunal tem ao seu dispor duas penas alternativas: pena
de prisdo até 5 anos ou pena de multa.

2.3. Determinacao da medida concreta da pena

Investigada e determinada a moldura abstrata da pena, o Tribunal pro-
cede com a fixagdo da medida concreta dentro dos limites abstratos da moldura.
Neste processo de determinagdo “factores tais como a gravidade do crime e as
condigdes pessoais do condenado” (art. 78.°, n.° 1 do ETPI)”.

Um primeiro aspeto a ser sublinhado ¢ a excessiva flexibilidade e in-
definicdo no tocante aos critérios de determinacdo da medida da pena assim
como os fatores de medida da pena. O potencial para o surgimento de tratamento
desigual de situagdes materialmente semelhantes ¢ agudizado pela inexisténcia
dos referidos critérios e, diriamos, exacerbado pela a amplitude das molduras
abstratas das penas, tal como vimos no ponto anterior. Uma vez que se optou no
EPTI, mal a nosso ver, pela consagragdo, no art. 77.%, n.° 1, al. a), de uma mol-
dura genérica — e empregamos aqui o termo moldura benevolentemente, posto
que nao ¢ definido expressamente limite minimo algum — o natural seria encon-
trarmos critérios precisos para nortear a tarefa de fixacdo de quantum da pena
no interior da moldura abstrata. Poder-se-ia admitir, ndo sem algumas ressalvas,
a existéncia de tamanha flexibilidade se tivesse havido um trabalho normativo
de concretizagdo de molduras abstratas diferenciadas consoante a gravidade dos
diferentes comportamentos tipificados. Em tal hipotese, a possibilidade de in-
coeréncia na aplicagdo das penas seria mitigada pelo encurtamento dos limites
abstratos. Porém, nao ¢ esse o caso do ETPI.

Acresce ainda que ndo ha palavra alguma sobre as finalidades da pena.
O fim que que se pretende lograr com a aplicagdo da pena ¢ matéria controver-
tida, como ¢ consabido, inclusive no direito internacional. Desde a retribui¢do
a reparagdo, passando pela prevencdo geral a prevengdo especial, sdo varias as

' Optdmos por nio mencionar o artigo 71.° relativo as sangdes por desrespeito ao Tribunal uma vez
que, pelo menos formalmente, o mesmo engloba apenas san¢des administrativas, designadamente
a expulsdo temporaria ou permanente da sala de audiéncias e a multa. No entanto, como bem
notam Otto Triffterer e Christoph Burchard, «Article 71», em Rome Statute of the International
Criminal Court: A Commentary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016),
1772, é no minimo duvidosa a categorizagdao da multa como san¢do administrativa auténoma da
pena de multa, mas foi essa a opgao tomada no ETPI. Assumindo as vestes de san¢ao administra-
tiva, a multa tem limites distintos daqueles apontados & pena de multa, pois que, de acordo com
oart. 171.°, n.° 4, do Regulamento Processual, nao devera exceder os 2000 euros, salvo se houver
reiteragido do comportamento, caso em que pode ser aplicada cumulativamente nova multa (ad-
ministrativa) por cada dia de desrespeito ao Tribunal.
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propostas oferecidas. Nos trabalhos preparatdrios', um conjunto de delegagdes
sublinhou que, lidando o ETPI com crimes internacionais graves, faria sentido
consagrar a pena de morte ou pena de prisdo perpétua de modo a houvesse uma
proporcionalidade entre a gravidade dos crimes e as sangdes aplicaveis, a0 mes-
mo tempo que se reforgava a credibilidade do Tribunal e as suas fun¢des preven-
tivas. Ora, ¢ evidente que tais declaragdes partem da assungdo de que as penas
servem propdsitos eminentemente retributivos, ainda que a prevengao geral, so-
bretudo negativa, possa desempenhar um papel importante. Outras delegagoes,
partindo de uma visdo mais garantistica dos direitos humanos, prefeririam en-
veredar por um outro caminho, mais ressocializador da pessoa condenada.

Retornando a analise do artigo 78.°, n.° 1 do ETPI, a mengdo mera-
mente exemplificativa de fatores de medida da pena — a gravidade do crime e as
condigdes pessoais do condenado — ndo ¢ acompanhada de qualquer elemento
hermenéutico concretizador do seu sentido. Algum auxilio ¢ prestado pelo Reg-
ulamento Processual, mais concretamente no art. 145.°, n.° 1 e 2.

O critério fundamental da determinagdo da medida concreta da pena ¢ a
culpa da pessoa condenada (art. 145.°, n.° 1, al. a do Regulamento Processual),
quer se trate de uma pena de prisdo quer de multa. A medida da pena tem de
refletir a culpa do agente. No entanto, o Tribunal deve tomar em consideragdo
fatores agravantes e atenuantes, bem como as circunstancias da pessoa conde-
nada e do crime (art. 145.°, n.° 1, al. b do Regulamento Processual). Acrescem
ainda como fatores, a gravidade do dano causado, a natureza do comportamento
ilicito e os meios empregados para praticar o crime, o grau de participagdo da
pessoa condenada, o grau de intengdo, as circunstancias do modo, tempo e lugar,
as condigdes socioeconomicas da pessoa condenada, assim como a sua idade e
escolaridade.

Para além dos fatores enunciados no art. 78.°, n.° 1 do ETPI e art. 145.°,
n.° 1, al. a), b) e ¢) do Regulamento Processual, encontramos, neste ultimo arti-
go, mais duas listas exemplificativas de circunstancias, atenuantes e agravantes
respetivamente. Entre as circunstancias atenuantes encontramos situagdes que
ficam aquém do suficiente para a exclusdo da responsabilidade criminal, v. g.
capacidade mental substancialmente diminuida ou coacdo, ou ainda a conduta

"6 Cf. descri¢io de Fife, «Article 77», 1878-79.

O texto final do ETPI, lido conjuntamente com o Regulamento Processual, é claramente uma

solu¢do de compromisso em matéria de finalidades da pena, refletindo, na medida do possivel,
as diferentes tradigoes juridicas e politico-criminais dos diferentes Estados. Isto resultou na falta
de uma linha politico-criminal coerente e, por decorréncia, na materializagdo, muitas vezes con-
traditéria, de finalidades de sinal contrario: podem ser descobertos laivos ético-retributivos e de
prevencao geral negativa, como também de prevengdo geral positiva. Como articular todas estas
finalidades é questdo que fica por resolver, ou melhor, fica nas méos, sobretudo, do labor jurispru-
dencial.
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da pessoa posterior ao crime, nomeadamente a tentativa de reparagdo dos danos
e a cooperacao com o Tribunal. Do lado das circunstancias agravantes, podemos
encontrar hipoteses como a de existéncia de condena¢des prévias por crimes
sob a jurisdi¢ao do TPI ou de natureza similar, abuso de poder ou funcao oficial,
pratica de crime contra vitima particularmente indefesa, pratica de crime com
especial crueldade ou contra multiplas vitimas, crime motivado por discrimi-
na¢ao com base no sexo, idade, raga, cor, religido ou credo, opinido politica ou
outra, origem nacional, étnica ou social, a situa¢do econdémica, nascimento ou
outra condigdo.

Num apontamento critico, urge expor a dificil articulagdo entre todos os
fatores enunciados no art. 78.°,n.° 1 do ETPI e art. 145.°,n.° 1, al. a),b)ec),n.°2,
al. a) e b) do Regulamento Processual, decorrente da falta de clareza, opacidade
e pobre sistematizacao. A tarefa do julgador resulta imensamente dificil quando,
como no ETPI e Regulamento Processual, se ndo percebe claramente quais os
referenciais a partir dos quais cada um dos fatores devera ser analisado, nem se
consegue extrair um percurso logico isento de duvidas e metodologicamente
sustentado de determinac¢do da pena, nem ainda se compreende a razao pela qual
convivem formulas genéricas — circunstancias da pessoa condenada e do crime
—, com listas exemplificativas que ndo visam, nas palavras do Regulamento Pro-
cessual, concretizar tais formulas, mas antes introduzir fatores adicionais, ao
mesmo tempo que percebemos afinal que estes — fatores — podem, com pouco
esforco interpretativo, ser reconduzidas as primeiras — formulas genéricas. Nao
¢ admirar que, perante a complexidade das operagdes de determinagdo de megi-
da da pena, se anuncie que o “sentencing tem tanto de arte como de ciéncia” .

3. Casos especiais de determinagiao da pena

3.1. Desconto

O instituto do desconto assume uma natureza obrigatéria ou facultativa.

3.1.1. Desconto obrigatdrio

Nos termos do art.® 78.°, n.° 2 do ETPI, o Tribunal estd obrigado a des-
contar, na pena de prisdo que vier a aplicar, o periodo durante o qual o arguido
esteve sob detencao por ordem daquele. Constitui pressuposto irrenunciavel do

'® Karim A. A. Khan, «Article 78», em Rome Statute of the International Criminal Court: A Commen-
tary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 1891.
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desconto obrigatorio que a privacdo da liberdade do agente seja consequéncia
de uma ordem judicial, como por exemplo o mandado de detencgdo previsto no
art. 58.°, n.° 1 do ETPI".

3.1.2. Desconto facultativo

O desconto facultativo — dependente portanto de uma decisdo discri-
cionaria do Tribunal — tem cabimento nas hipéteses em que ao agente haja sido
privado de liberdade por for¢a “de uma conduta constitutiva do crime” (art. 78.°,
n.° 2, in fine), ou seja, quando a liberdade do agente foi limitada “em virtude de
uma condenagao nos termos de uma ordem juridica nacional por uma conduta
constitutiva de crime sob a jurisdi¢do do Tribunal”?.

3.2. Concurso

Contrariamente ao que seria expectavel, o concurso efetivo de crimes
nao mereceu um apartado autébnomo no EPTI, tendo sido tratado juntamente
com a matéria da determinacdo da medida da pena e do desconto.

O concurso efetivo de crimes corresponde aos casos em que o agente
pratique mais do que crime antes que a condenagao por qualquer um deles haja
transitado em julgado.

A determinagdo da pena tnica de concurso resulta de um conjunto de
passos sucessivos. Em primeiro lugar, o Tribunal determina uma pena parcelar
correspondente a cada um dos crimes praticados, tomando em atengdo o proced-
imento normal de determinacdo da medida da pena a que nos referimos anteri-
ormente. De seguida, fixa uma pena conjunta que tem de se situar entre a pena
parcelar mais elevada e os 30 anos de prisao?'.

A pena tinica do concurso ndo tem de refletir necessariamente a soma das
penas parcelares correspondentes a cada um dos crimes praticados pelo agente,
ainda que com a limita¢do dos 30 anos de prisdo. Exemplificando. Suponha-se
que agente A cometeu trés crimes de genocidio e o Tribunal decide que A deve
ser punido com 15 anos de prisdo por cada um dos crimes. A pena unica ndo
pode, naturalmente, ser de 45 anos, mas também ndo tem de ser de 30 anos, por
forga do limite maximo de pena de prisdo aplicavel em caso de concurso efetivo
de crimes. O Tribunal tem o poder de impor uma pena que se situe, por exemplo,

¥ Assim, Ibid., 1897.
20 Cf. Ibid., 1898.

# A pena tnica nio pode ir além da pena de prisio perpétua prevista no artigo 77.°, n. 1, al. b) do
ETPL
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nos 20 anos. Os limites sdo, como se disse, no caso das penas de prisdo, a pena
parcelar mais elevada (minimo) e 30 anos (maximo).
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