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Matéria

CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO PENAL

O que é o direito penal?

A expressdo “direito penal” pode surgir para se referir a um ramo do direito e, nesse
caso, o direito penal pode ser encarado como conjuntos de normas que regula o
comportamento humano.

Contudo, a expressao “direito penal” também pode surgir para se referir a ciéncia
que estuda esse ramo do direito e ai, direito penal coincide com a dogmatica que
estuda este ramo do direito. Atualmente, aquilo a que se chamava “lei penal”, esta
dividida entre “teoria da lei penal” e “teoria do crime”.

O que é o direito penal enquanto ramo do direito?

Para chegarmos ao que é o direito penal, importa responder a questdo: quando é
que determinada norma juridica pode ser considerada uma norma penal? Esta questao
tem relevancia pratica porque a partir do momento em que uma norma é considerada
de direito penal, vai estar sujeita a um regime préprio. Isto porque ha determinadas
regras que s6 se aplicam as normas penais. Dai a importancia pratica do direito penal
enguanto ramo do direito.

Uma forma de esclarecer um conceito é partir dos casos nucleares que cabem
indubitavelmente nesse conceito, para depois analisar os casos periféricos. Assim
sendo, quais sao as normas definitivamente penais? Normas penais sdo aquelas que
prescrevem uma certa consequéncia para quando se realize um determinado facto.
Sempre que houver uma norma com esta estrutura em que temos uma previsdo que
define um crime e uma estatui¢cdao onde estd a consequéncia juridica da pratica desse
crime, que em principio sera uma pena de prisao, nao ha duvida que é uma norma penal.
Podemos considerar como exemplos o artigo 1312, homicidio, e artigo 2039, furto.
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Caracteristicas das normas penais

Desta forma, podemos concluir que os elementos identificadores de uma norma
penal sdo dois: crime e pena. E é provavelmente por causa destes dois elementos serem
centrais que muitas vezes associamos o direito penal ao direito criminal. A verdade é
que sdo auténticos sindnimos e a sua diferenciacdao é uma discussao sem interesse.

Desta estrutura podemos retirar que na norma penal temos sempre um agente
(quem), uma ag¢ao (em sentido amplo, abarcando tanto a a¢do em sentido estrito,
atividade, como a inagdo, omissdo), um ofendido (outrem, outra pessoa), a pena e, por
fim, um elemento que esta incumbido de punir: o Estado.

Importa ainda perceber as relagdes que existem entre estes elementos. Desde logo
temos sempre duas agles: o crime e a puni¢do. Também podemos retirar que numa
norma tipicamente penal temos obrigatoriamente dois sujeitos: o agente (ndo hd crime
sem alguém que o pratique) e o Estado (que vai aplicar a pena). Em direito penal entra
também a tentativa de crime, pelo que ndo podemos dizer que a existéncia de ofendido
seja obrigatoria.

A norma penal ao estabelecer uma pena esta a descrever uma das relagdes possiveis
entre o individuo e a sociedade, corporizada no Estado. Por isso mesmo, podemos
concluir que a norma penal é uma norma que descreve um dos momentos da relagao
do individuo com o Estado provocado pela pratica de um crime e que visa a realizagao
de um determinado fim por parte desse mesmo Estado.

Destas conclusdes, retiramos que para conseguirmos perceber o conceito da norma
penal, temos que ter em conta as varias teorias do Estado: quando é que o Estado sente
necessidade de atuar perante o agente que praticou um crime? Ora, se temos em conta
a relacdo entre o Estado e o individuo, vamos constatar que essa relagao foi variando ao
longo do tempo e por isso mesmo, em ultima analise, para nds sabermos a esséncia do
direito criminal, temos que tratar essa esséncia como um problema filoséfico que vai
para além do direito penal, vai para além do direito positivo.

Conceito material e conceito formal de crime: introducdo

S6 sabemos o que é o direito penal ou quando uma norma é penal se tivermos em
conta os conceitos prévios a essa mesma norma. Para avaliar se € uma norma penal ndo
interessa apenas a sua existéncia como norma penal, é preciso averiguar se aquele
comportamento merece ser considerado crime com aquela consequéncia. Dai que seja
um conceito pré-juridico.

Quer isto dizer que sé conhecendo o conceito material de crime é que sabemos se
a norma deve ser ou ndo considerada penal e o mesmo se aplica as penas. Mais do que
perceber se é uma pena de prisdo, interessa saber se aquela consequéncia visa alcancar
as finalidades que devem prevalecer em direito penal. E ai, s6 nesse caso, teremos uma
norma que deva caber no direito penal.

Porque é que isto vai ajudar a perceber o direito penal? Estas normas penais, com a
estrutura que acabamos de ver, estdo previstas na parte especial do Cédigo Penal. Este,
por sua vez, esta dividido em parte geral e parte especial.
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Na parte especial estdo previstos uma série de crimes especificos, como os crimes
contra a vida, contra a honra, contra a liberdade sexual. Sobre estas normas que tém
por objeto a definicao dos crimes, ndo ha duvidas de que sdo normas de direito penal,
mas existem outros tipos de normas que ndo tém esta estrutura.

Na parte geral, por sua vez, sao definidos os pressupostos da aplicagdo da lei penal,
os elementos constitutivos do conceito de crime e as consequéncias gerais que da
realizagao de um crime, total ou parcial, derivam: as penas e as medidas de seguranga.

Olhemos agora para o artigo 102 do codigo penal onde se |1é no seu n?1: “Quando
um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange néo sé a acéo
adequada a produzi-lo como a omissdo de a¢Go adequada a evitd-lo, salvo se outra for
a intengdo da lei”.

Um dos principios fundamentais do direito penal é o principio da legalidade que
estabelece que nao ha crime nem pena sem lei. Significa isto que tudo o que possa ser
considerado crime tem de estar previsto na lei, por uma questdo de seguranca juridica.
Se é assim, o nosso legislador teve de criar uma norma na parte geral com o conteldo
supracitado, de forma a abranger a acdo e a omissao, caso contrdrio apenas poderia
punir a agao.

Serd esta uma norma penal ou ndo? Analisando a sua estrutura, constatamos que
ndo cumpre os requisitos que vimos, ja que ndo tem uma previsdo e uma estatuicao.
Contudo, esta norma vai ajudar a orientar os conceitos daquelas outras. Este tipo de
normas que fazem parte da parte geral, por ajudarem a delimitar o ambito de
aplicacdao das normas tipicamente penais, sdo também elas normas penais.

Ja sabemos que, de acordo com o conceito material, é crime tudo aquilo que o
legislador como tal. Resta-nos, entdo, atender ao conceito formal de crime mediante a
descricao dos seus elementos essenciais. Esta segunda definicao, agora formal, diz-nos
que é crime tudo aquilo que o legislador considerar legitimamente condenavel. Por
outras palavras, crime é definido como uma agao tipica, ilicita, culposa e punivel.

Assim, para ser crime, temos, em primeiro lugar, de determinar se houve a pratica
de uma agdo. Depois temos de averiguar se aquela acdo cabe num tipo legal de crime.
Se couber, temos uma agao tipica. A seguir interessa saber se é ilicita, ja que pode ser
tipica, mas nao ilicita: A dispara sobre B, B morre. Hd uma acdo que é tipica, mas vamos
imaginar que A disparou sobre B apenas porque B estava pronto a disparar. Nesse caso,
apesar de A ter preenchido a previsao, ter praticado uma acao tipica, ela ndo é ilicita ja
que foi praticada em legitima defesa, havendo, assim, uma causa de exclusdo da ilicitude
da sua acao.

No caso inverso, em que temos uma agao tipica e ilicita, o préximo passo é saber se
é também culposa. A culpa é um juizo de desvalor que resulta da relacdo do individuo
com o direito, avaliando essa relagcdo. A culpa pressupde que se possa fazer aquele
sujeito um juizo de censura porque ele podia ter-se motivado pelo direito e ndo o fez.
Como vamos ver, para haver culpa, é necessdrio que o sujeito tenha capacidade de
culpa, o que ndo acontece com todas as pessoas, caso dos menores de 7 anos.
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Quem tem capacidade de culpa é imputavel e quem n3ao tem é inimputavel. Um
exemplo é o da inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, previsto no artigo 202.
Como o inimputdvel ndo é capaz de culpa, ndo pratica um crime, ja que falha o requisito
de a acdo ser culposa.

O que acontece entdao quando alguém inimputavel lesa um bem juridico? N3ao se
aplica uma pena de prisdao porque pressupde imputabilidade, mas aplica-se outra
san¢ao: medida de seguranga.

A duvida que se coloca é: nestes casos em que se aplica uma medida de seguranca
em vez de pena de prisdao, estamos perante normas penais? A doutrina diverge, mas a
corrente é dizer que sim. Apesar de ndo aplicarmos uma pena, tipica consequéncia de
uma norma penal, a funcdo da medida de seguranca é similar a funcdo da pena de
prisdo. Isto é, em ultima analise o objetivo é proteger bens essenciais a vida em
sociedade e, portanto, ainda estamos a regular uma relacdo entre individuo e o Estado
gue se pode considerar dentro do direito penal.

Direito penal nuclear ou classico e Direito penal secundario ou acessério

Ainda a propdsito da nocdo de direito penal, importa distinguir o direito penal
nuclear do direito penal secundario.

O direito nuclear, primario ou classico corresponde ao direito penal que esta na
parte especial do cdédigo penal e onde s3ao postos em causa os tais bens juridicos
essenciais como a vida, a honra ou a propriedade.

Contudo, fruto da sociedade se risco em que vivemos, tem-se vindo a desenvolver
cada vez mais o chamado direito penal secunddrio ou acessorio. Tem esta
denominacdo, primeiro, porque ndo vem no codigo penal, constando em legislagao
avulsa, e depois, porque com esse direito penal ja ndo se visa salvaguardar os tais bens
juridicos essenciais, mas antes bens relacionados com a atividade econdmica e
financeira do Estado.

Outras formas de definir o Direito Penal

Outra forma de esclarecer um conceito é, como ja foi dito, ver a periferia deste
conceito e ver as fronteiras que essa periferia faz para determinar as caracteristicas
diferenciais entre este e os outros ramos do direito.

Desde logo, o direito penal é um direito sancionatério, ou seja, prevé sancdes para
a pratica de determinados factos. Assim o sdo também outros ramos do direito como o
administrativo ou o civil. Contudo, a distincdo relativamente a estes é bastante simples.
A base da sancdo no direito civil ndo é o crime, mas antes o ilicito civil. Sé havera ilicito
penal quando estiverem em causa os tais bens juridicos essenciais e/ou indispensaveis
a vida social. Aqui temos o direito sancionatério penal.

O ramo do direito que é deveras dificil de distinguir do direito penal é o chamado
direito da mera ordenacgao social ou direito das contraordenagdes. Os exemplos mais
Obvios sdo as contraordenacdes rodoviarias, mas cada vez mais tém aparecido
contraordena¢cbes no ambito da atividade financeira e econdmica do Estado ou as
contraordenagGes ambientais.
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Direito penal c. Direito de mera ordenacio social/ das contraordenacdes

Vamos desenvolver este ramo devido a sua proximidade com o direito penal. A
legislagdo que regula o direito de mera ordenagao social vem essencialmente prevista
no DL 433/82, de 27 de outubro. O Art.2 1 n21 deste diploma estipula que “constitui
contraordenagdo todo o facto ilicito e censurdvel que preencha um tipo legal no qual se
comine uma coima”.

Contudo, tendo-se alargado o niumero de infragdes da drea econdmica (mercado de
valores imobiliarios ou da concorréncia), atualmente, surgiram varias leis quadros
setoriais que regulam as contraordenagdes. Importa aqui destacar a lei 50/2006 de 29
de agosto, que é a lei quadro para as contraordenacgdes ambientais, e ainda a lei 9/2013
de 28 de janeiro, para o setor energético.

Face ao regime das contraordenacgdes, o direito penal e o direito processual penal
aparecem como direito complementar ou subsididrio. Quer isto dizer que, s6 se nao
houver no regime das contraordenagdes uma norma que regule a situagdao do caso
concreto é que vamos recorrer ao direito penal e ao direito processual penal.

Como distinguir estes dois ramos do direito?

Em termos formais, a contraordenacdo distingue-se do crime porque a natureza das
consequéncias juridicas é diferente. Enquanto que a um crime se aplica uma pena ou
uma medida de seguranca, vamos aplicar a contraordena¢dao uma coima.

Neste sentido, é fundamental ndo confundir o conceito de coima com multa. Na
parte especial do codigo penal hd varios crimes que sdo puniveis com pena de prisdo ou
pena de multa. A diferenca entre esta ultima sancdo e a coima é que, caso ndo seja
cumprida, a multa vai converter-se em pena de prisdo, de acordo com o previsto no
artigo 492, enquanto que a coima nunca podera ser assim convertida.

Contudo, as distingdes formais ndo sdo suficientes ja que nos interessa avaliar se
quando o legislador estabeleceu uma coima para certo comportamento o fez
corretamente. Para isso temos de perceber quando é que temos, materialmente, um
crime ou uma contraordenacao.

Entdo, em termos materiais, a diferenca que existe nas san¢des deve-se ao facto de
estas terem um fundamento diferente e por isso temos de avancar para o conceito
material de contraordenacdo. O que é que tem de acontecer para um comportamento
ser considerado contraordenacdo e ndo crime? Esta discussao existe ha muito tempo e
ha trés posicdes principais.

=>» Temos os autores que defendem um critério quantitativo. A distingdo deve ser
feita quantitativamente, estando a diferenca na gravidade do facto.

=» H4& outra parte da doutrina que considera como distintivo o critério qualitativo,
dependendo da natureza do facto para distinguir o crime da contraordenacao.

=>» Por fim, outra parte da doutrina adota um critério misto segundo o qual a
diferenca serd qualitativa ou quantitativa consoante o termo de comparagao.
Isto é, se estivermos perante direito penal nuclear a diferenga sera qualitativa,
ja se for direito penal secundario, a diferenga sera quantitativa.
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=>» Critério qualitativo

A doutrina maioritaria portuguesa defende uma diferenga qualitativa entre crime
e contraordenagdo. Dentro desta doutrina o critério adotado varia. Isto porque, apesar
de defenderem uma diferenca qualitativa, nem todos adotam o mesmo critério.

o Professor Jorge Figueiredo Dias

O Professor Jorge de Figueiredo Dias considera que o crime se distingue da
contraordenacdo de acordo com um critério qualitativo, segundo o qual ndo devem ser
abrangidas pelo direito penal condutas cuja relevancia ético-social é consequéncia das
normas que as proibem. Recorrendo as palavras do proprio, “existem na verdade
condutas as quais, antes e independentemente do desvalor da ilicitude, corresponde, e
condutas as quais ndo corresponde um mais amplo desvalor moral, cultural ou social. A
conduta, independentemente da sua proibicGo legal, é no primeiro caso axiolégico-
socialmente relevante, no sequndo caso axioldogico-socialmente neutra.”

Deste modo, segundo o autor, s6 deve caber no direito contraordenac¢des as
condutas cuja relevancia ético-social é a consequéncia das normas que as proibem. Quer
isto dizer que essas condutas ndo vao atingir bens juridicos que ja existam

anteriormente as normas. O que importa saber é: a conduta passou a ter uma
relevancia ético-social ou se ja era previamente uma conduta negativa?

Se a conduta em causa ja era uma conduta negativa e relevante do ponto de vista
axiolégico-social, entdo fica inserida no ambito do direito penal. Se, pelo contrario, a
conduta é neutra do ponto de vista axioldgico-social e apenas passa a ser sancionada
e desvalorizada pela norma juridica, entdo fica abrangida pelo ambito do direito de
mera ordenacgao social.

Neste ambito, Figueiredo Dias recorre ao exemplo da proibicdo de conduzir sobre o
efeito de alcool. O artigo 812 do cddigo de estrada estipula esta proibicdo e quem a
infringir é sancionado com coima no valor x. Formalmente, ndo temos duvidas de que
estamos perante uma contraordenacdo, visto que a consequéncia é uma coima. Facto é
gue depois temos o artigo 2922 do cédigo penal que nos indica que se a taxa de
alcoolemia for igual ou superior a 1,2 g/l, o agente ja serd punido com pena de prisdo
ou pena de multa.

Para o professor Figueiredo Dias, isto significa que s6 a partir de 1,2 g/l de alcool no
sangue é que a conduta se torna ético-socialmente relevante e passa a constituir
substrato suscetivel de a ele se ligar a respetiva criminalizacdo, atento o salto
“qualitativo” que naquele limite sofre a perigosidade social da conduta e a sua
censurabilidade ética, independentemente de qualquer juizo juridico de ilicitude.

o Professor Américo Taipa de Carvalho

Este professor discorda do anterior, uma vez que defende que também as
contraordenagdes tratam de comportamentos ético-socialmente desvaliosos, com uma
carga valorativa por si s6. Porém, introduz outro critério qualitativo, dizendo que o que
permite distinguir é o tipo de bens juridicos protegidos por um e por outro direito.
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Assim, o direito penal vai proteger os bens juridicos pertencentes a estrutura
axiolégica fundamental da vida comunitaria, ou seja, bens juridicos fundamentais a
vida em comunidade. Enquanto que o direito da mera ordenag¢do social protegera
também bens juridicos, mas que nao integram essa estrutura fundamental da vida
comunitaria. Apesar disso, como nao deixam de proteger bens juridicos, continuam a
ser condutas ética-socialmente relevantes.

o Professor Frederico da Costa Pinto

Ao contrario do que nos diz o professor Américo Taipa de Carvalho, o professor
Frederico da Costa Pinto considera que o ilicito da mera ordenagao social, ao contrario
do ilicito penal, ndo é socialmente reconhecivel e s6 passa a ser reconhecido se for
visto na perspetiva de um agente que violou um dever ao qual estava adstrito.

Assim, o que caracteriza o ilicito de mera ordenacado social é o facto de este derivar
da violagdo de um dever juridico a que o agente estava adstrito. Ja o direito penal ndo
trata necessariamente da violacdao de deveres juridicos, mas antes de bens juridicos.

o Fernanda Palma

Esta professora também defende um critério tendencialmente qualitativo e
enumera uma série de qualidades que uma conduta deve revestir para ser considerada
contraordenacgdo. Sdo elas: uma conduta com um desvalor ético-prévio menor; tem de
haver um menor desvalor da acdo que fundamenta o ilicito; menor importancia na
ordem constitucional do objeto direto da agdo; e, por fim, ndo pode ser necessaria a
protecdo penal.

=>» Critério quantitativo

o Professora Concei¢ao Valdagua

Para esta professora, a distincdo deve ser feita com base num principio fundamental
de direito penal: principio da subsidiariedade do direito penal. O direito penal sé deve
atuar se for indispensavel para a salvaguarda de bens juridicos fundamentais. Significa
isto que o direito penal é o ultimo recurso do Estado que sé deve recorrer a este ramo,
guando mais nada conseguir proteger determinado bem juridico.

Com base neste principio vamos distinguir a contraordenacdo do crime em fungao
da gravidade do ilicito que nos permite saber se é necessaria ou ndo a intervencao do
direito penal. Este critério da gravidade do ilicito é defendido, na doutrina alem3, por
nomes como Stratenwerth e Schmiphauser.

=>» Critério Misto

Quanto ao critério misto, importa falar de Roxin e Jakobs, nomes sonantes da
doutrina alema. Estes autores dizem que, por um lado, importa saber se o bem juridico
é ou ndo fundamental, e ai o critério sera qualitativo. Contudo, noutros casos, apesar
de o bem juridico ser considerado fundamental, o que vai decidir a opgao entre o direito
penal e o direito de mera ordenagdo social sera a gravidade do ilicito, critério
quantitativo. Assim, a ultima palavra sobre a categorizagdo do ato enquanto crime ou
contraordenacgao cabe ao critério quantitativo.

Pagina 8 de 80



o Professor Silva Dias

Na doutrina portuguesa, quem defende o critério misto é o Professor Silva Dias. Diz-
nos este professor que se confrontarmos o crime de homicidio com a contraordenagao
de estacionamento proibido, prevista no artigo 502 n?2 cédigo da estrada, parece ndo
haver duvidas que a diferencga é qualitativa: no primeiro esta em causa um bem juridico
fundamental, a vida, enquanto que no segundo esta em causa um mero dever juridico
de ordenagao social.

Porém, o problema agrava-se quando confrontamos a conducdo de veiculo com a
taxa alcoolémia prevista no artigo 812 cédigo estrada com a prevista no artigo 2922
cddigo penal. Aqui o critério em destaque ja serd o critério quantitativo.

Assim, o professor Silva Dias defende um critério qualitativo no ambito do direito
penal nuclear e um critério quantitativo no ambito do direito penal secundario. A
professora Barbara Sousa Brito considera esta a posicdo mais acertada, mas nao
totalmente. Concorda que no ambito do direito penal nuclear esta em causa um bem
juridico. Contudo, quando se passa para o direito penal secundario, a diferenca é mais
dificil de estabelecer.

O professor Silva Dias diz que ai a diferenca passa a ser quantitativa, mas o que é
que isto significa? Se a taxa de alcoolémia for inferior a 1,2 g/l é uma contraordenacdo,
mas se for igual ou superior a esse valor, ja é crime. Qual é a diferenca? Em termos
praticos é nula, mas ha que estabelecer um limite. Assim, isto acaba por ser um critério
formal, no sentido é que é estabelecido pela lei. Contudo, na 6tima da professora
Barbara Sousa Brito, tem de ter por base um critério quantitativo para ter algum
fundamento.

A ideia por tras destas normas é, provavelmente, que a partir daquele limite, 1,2 g/I,
ja passam a estar em causa bens juridicos fundamentais e ndo apenas meras viola¢des
de deveres juridicos. O legislador deve ter presumido que a partir desse valor, a
probabilidade de lesdo da vida humana seria maior.

Assim sendo, had que combinar o critério quantitativo com o qualitativo, porque um
por si s6 ndo é suficiente. Para decidir o qualitativo, para delimitar uma fronteira, temos
de recorrer ao quantitativo.

Conclusao

Apesar de todos estes critérios, continua a ser muito dificil fazer a distincao entre
direito penal e direito de mera ordenacio social. E esta a razdo pela qual tanto o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem como o nosso Tribunal Constitucional tém vindo a
defender que deve ser a gravidade das san¢Ges a definir a natureza do ilicito e ndo o
contrario. Significa isto que, para estes tribunais, é preciso olhar para a sancdo e
perceber se esta pede as garantias do processo penal. Se o fizer, temos direito penal, se
ndo, teremos direito de mera ordenacao social.

Contudo, a professora Bdarbara Sousa Brito ndo concorda com esta opcdo,
considerando que deve ser feito ao contrario: ndo é natureza da pena, mas a natureza
do ilicito que deve marcar a diferenca.
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Finalidades das penas

Para que serve ou deve servir a ameag¢a de uma pena? Porque razdo devemos
sujeitar uma pessoa a uma restricao da sua liberdade durante anos? Que finalidades
legitimas pode ter o Estado para isso?

Uma das finalidades é a prevengao do crime: aplica-se uma pena para prevenir a
pratica de um crime pela sociedade em geral. E a chamada preveng¢do em geral.

Quando se aplica uma coima, também se visa prevenir futuros ilicitos, mas além
dessa prevengdo, a finalidade da coima muitas vezes também passa por difundir a
mensagem de que o infrator ndo vai beneficiar de vantagens patrimoniais e econdmicas
pelo seu comportamento. Muitas das contraordenagbes tém a ver com atividades
econdmicas e financeiras. Ora, ao aplicar coimas altissimas, visa-se prevenir futuras
contraordenagdes, mas também assegurar que a vantagem patrimonial que possam ter
tido vem a ser anulada.

O regime juridico geral das contraordenagdes esta no ja referido DL 433/82, de 27
de outubro, mas o processamento das contraordenacbGes é da competéncia das
autoridades administrativas. Este ramo da ordenacdo social foi, em certo sentido, criado
para libertar os tribunais. Contudo, como essas sang¢bes aplicadas por entidades
administrativas podem ser muito elevadas, ha a possibilidade de o sujeito dessa coima
impugna-la junto do tribunal.

Importa acrescentar ainda que, dada a diversidade de contraordenagdes que
existem atualmente, ha uma tendéncia distinguir entre as contraordenagées
tradicionais ou menores das contraordena¢des modernas ou grandes. E por isso que
ha quem diga que o regime punitivo e processual das contraordenacdes é um regime a
duas velocidades: para as menores temos um regime mais proximo do das
contraordenac¢des propriamente dito e para as mais graves temos um regime mais
préximo do direito penal.

Sempre com a salvaguarda de que o direito penal e o direito processual penal sdo
considerados direitos subsidiarios do direito das contraordenagodes.

Localizacao do direito penal do quadro da ordem juridica

Direito penal enquanto Direito Publico

Interessa agora localizar o direito penal no quadro da ordem juridica. Ao tentar
situar o direito penal na ordem juridica como um todo, ha que dizer que é um ramo do
Direito Publico. Esta insercdao é facilmente depreendida pela adogdao dos critérios
tradicionais: critério dos interesses e critério dos sujeitos.

De acordo com o critério dos sujeitos, nas normas de direito penal, o Estado atua
revestido do seu poder punitivo, estando numa posi¢do superior a dos outros sujeitos,
razdo pela qual se considera direito publico.

Tendo em conta o critério dos interesses, como o objetivo central das normas penais
é a protecao de bens juridicos fundamentais para dessa forma alcangar a paz e a
seguranca juridica, podemos dizer que estes fins sdo interesses gerais, publicos, e por
isso mesmo o direito penal faz parte do direito publico.
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Ndo obstante, a complexidade e dimensdo do direito penal fizeram com que este se
tornasse, de uma forma correta e irreversivel, numa disciplina auténoma e
independente daquilo que é o direito publico propriamente dito.

Direito penal e a sua relagdo com o Direito internacional

Sendo um ramo no direito publico e no direito sancionatério, importa também
referir que o direito penal é essencialmente intraestadual, encontrando a sua a fonte
formal e organica na producao legislativa estatual bem como a sua aplicagdo por érgaos
nacionais. Contudo, cada vez mais tem ganho relevancia em matéria penal o direito
internacional.

Existem, desde logo, multiplas normas de direito internacional como a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, entre
outras, de conteudo juridico-penal e de relevo indiscutiveis para a aplicacdo do direito
penal nacional.

A influéncia é evidente ndo so através destas normas, mas também dos cada vez
mais numerosos instrumentos do direito internacional em matéria penal que contém
certas opg¢Oes de politica criminal que implicam a sujeicdo a essas opg¢Oes por parte
dos Estados que as convencionaram. A titulo de exemplo, nés portugueses assinamos
a Convencdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, onde se conservam certas opcdes que implicam a obrigacdo de editar
normas internas que lhes deem corpo.

Por fim, existem alguns principios de direito internacional geral ou comum que
podem servir como lei penal incriminadora, a luz do disposto no artigo 292 da CRP. A
verdade é que em todos estes casos, tanto as normas, como os principios de direito
internacional penal vigoram na ordem juridica portuguesa — ao lado ou mesmo acima
das leis ordindrias — ndo por si mesmos, mas em ultimo termo por forga da credencial
constante do artigo 82 da CRP.

O que surge é tentar saber se deve ou ndo existir um verdadeiro direito penal
europeu ou direito penal da Unido Europeia. Tendo em conta o estado atual da
integracdo europeia, a professora Barbara Sousa Brito ndo acha que va existir um direito
penal da UE com aplicacdo direta nos Estados membros e, portanto, o poder de criacdo
de normas penais continua a caber essencialmente ao Estados membros.

Apesar de o direito penal continuar a ser essencialmente estadual, sdo varias as
normas europeias que, indiretamente, influenciam a legislacao penal portuguesa, dai
gue se fale cada vez mais numa influéncia do direito comunitario da Unido Europeia no
direito estadual penal.

Uma outra forma de vermos esta influéncia é olhando para o Tratado de Amsterdao,
a partir do qual surgiu o objetivo de harmonizagao das legislagdes penais existentes nos
varios Estados Membros. Esta harmonizagao podia ocorrer, nomeadamente, através do
estabelecimento de regras minimas em certos dominios.

Sobretudo ao nivel do processo penal, ja podemos falar num direito comunitario
processual penal relevante, do qual sdo exemplos a cooperacao judiciaria ou o mandato
de captura europeu. Isto porque os crimes sdo, cada vez mais, de cardcter transnacional.
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Ainda a propdsito da relagdo do nosso direito penal com o direito internacional, ha
que referir os tribunais ad hoc criados, como o tribunal de Ruanda e a antiga Jugoslavia,
e o Tribunal Penal Internacional que, apesar de terem a sua competéncia limitada pelo
principio da vinculagao voluntaria e o principio da subsidiariedade, nao deixam de ter
relevancia no direito penal portugués.

DISTINCAO ENTRE CONCEITO MATERIAL E CONCEITO FORMAL DE CRIME

O conceito material de crime esta atrds ou mesmo acima do conceito formal. E o
conceito material que vai dizer ao legislador quais as condutas que devem ser
consideradas como crime. Esta é desde logo a primeira distincdo entre o conceito
formal e o conceito material de crime, ja que é este Ultimo que corresponde a questao
de saber quais as qualidades que o comportamento humano deve revestir para o
legislador se encontre legitimado a considerar como crime.

Assim, o conceito material de crime surge como guia do direito a constituir porque
vai fornecer os critérios para certa conduta ser crime, mas também vai surgir como
padrdo critico do direito vigente. Isto é, com base no conceito material vamos averiguar
se o direito vigente considera corretamente um determinado comportamento como
crime. Logo, o conceito material de crime é guia do direito a constituir e padrao critico
do que ja existe. O legislador encontra-se legitimado a criminalizar certo
comportamento quando cumpre os critérios. Ao contrdrio do conceito formal, o
conceito material situa-se acima do direito penal legislado e, nesse sentido, é pré-legal.

Concecdes de crime

=>» Concecao positivista legalista

Esta concecdo defende que crime é tudo e sé aquilo que o legislador considerar
como tal. Seria unicamente a circunstancia de o legislador ter ameacado a pratica de
determinado facto com uma pena criminal que “transforma” aquele facto em
comportamento criminal. Desta forma, o conceito material de crime viria a
corresponder afinal ao conceito formal de crime.

Ora, ndo se pode definir crime através do direito existente. Esta concec¢ao nao serve
porque da a resposta através do préprio conceito legal, enquanto que, como vimos, o
conceito material devia estar acima do formal.

Diz-nos o professor Figueiredo Dias, que esta concecdo é inaceitavel e inutil, tendo
mesmo sido afastada. Esta questdo esta diretamente ligada a legitimacao material do
direito penal, ou seja, a questdo de saber qual a fonte de onde promana a legitimidade
para considerar certos comportamentos humanos como crimes e aplicar aos infratores
sancOes de espécie particular. Nos quadros desta concecdo, esta questdao passa sem
gualquer resposta, dado que nada fica a saber-se sobre quais as qualidades que o
comportamento deve assumir para que o legislador se encontre legitimado a submeter
a sua realizagao a sangdes criminais.
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=» Concecao positivista socioldgica

Face as falhas da anterior, surge entdo outra concecdo chamada de positivista
socioldgica. Esta vem dizer que crime seria tudo aquilo que existisse na sociedade como
tal. Por outras palavras, rudo aquilo que a luz da realidade social fosse considerada
crime pertencia ao conceito de crime.

Surgem logo criticas e questGes acerca desta tese: como é que averiguamos o que
existe da sociedade como crime? Qual sociedade? A maioria da sociedade? Uma parte?
Apesar de esta conceg¢do ja estar encaminhada para o lado certo, dando-nos um
conceito material prévio ao formal, falando-se pela primeira vez num conceito pré-
juridico, o problema foi a indeterminabilidade do critério escolhido.

Esta concecdo foi tentada pela primeira vez por Garofalo em 1885, que definia crime
como comportamento violador de sentimentos altruisticos fundamentais como a
piedade ou a probidade, sendo que a piedade constituiria o sentimento geral violado
pelos crimes contra as pessoas, enquanto que a probidade seria o sentimento violado
pelos crimes contra o patrimdnio. Para o autor, esta definicdo de crime existia na
sociedade humana independentemente das circunstancias e exigéncias duma dada
época ou concecgao particular. Ndo obstante, este acaba por ser um conceito demasiado
indefinido e extenso, ndo podendo servir como critério ou padrao critico do direito penal
existente.

Finalmente tinhamos um conceito de crime anterior ao conceito legal que poderia
servir de padrdo critico ao direito vigente. Mas também foi sujeita a algumas criticas ja
gue o facto de haver uma natural imprecisdao nesta definicdo aliado ao facto de ser
demasiado extenso, dificultam a ado¢do desta concecao.

Nao duvidamos que se alguém tem uma conduta socialmente mal-educada acarreta
consigo animosidade social. Contudo, é seguro que nem todo o comportamento
socialmente mal cotado deve ser considerado crime. E o caso da mentira que causa
danos sociais, mas, em principio, ndo serd crime.

=>» Conce¢do moral (ético)-social

Esta concegdo vé o crime como comportamento violador de deveres morais sociais
elementares ou fundamentais, no sentido de regras éticas reconhecidas por todos.

O principal defensor desta concecdo foi Welzel, um dos principais autores da escola
finalista do crime, que, em 1947, definia crime como todo o comportamento que atenta
contra valores ético-sociais da acdo e, por isso, defendia que a fungdo do direito penal,
mais do que tutelar bens juridicos, seria proteger valores elementares da a¢do e da
atitude, contribuindo desta forma para a formagdo ética e civica dos cidadaos.

A primeira critica que é feita a esta concecdo vem dizer que os valores que o direito
penal tutela ndo sao tanto valores de agdo, deveres ético-sociais, mas antes valores de
resultado. Por exemplo, com a norma que criminaliza o furto, mais do que proteger o
valor ético social da agao “ndo roubar”, o que se visa proteger é a propriedade, o bem
juridico.
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Além disto, esta conce¢do corresponde a uma atitude enraizada no espirito da
generalidade das pessoas, para quem o direito penal constituiria a tradu¢ao, no mundo
terreno, das noc¢des de pecado e de castigo, vigentes na ordem religiosa, ou de
imoralidade e de censura da consciéncia, vigentes na ordem moral.

Adotar esta concec¢do podia ter um efeito bastante negativo. Se a fungao do direito
penal fosse proteger valores ético-morais, conceber-se-ia que a fun¢do do direito penal
era tutelar a moral. Ora, numa sociedade democratica, onde o pluralismo moral deve
ser respeitado, o direito penal como ordem juridica estrutural deve respeitar a liberdade
de consciéncia de cada um. Ndo é funcdo do direito penal, nem primaria, nem
secunddria, tutelar a virtude ou a moral e, portanto, esta conce¢ao deve ser afastada.

Prova de que esta concecdo vigorava no nosso sistema e foi afastada é visivel pelo
facto de sé em 1995 se ter descriminalizado o adultério. A pornografia é outro exemplo,
sendo que até aquela data qualquer tipo de pornografia era punido. Finalmente, temos
o exemplo da prostituicdo, que agora é apenas crime quando praticada sob a figura do
“chulo”, ou lenocinio. Estas descriminalizagdes devem-se a libertagdo do direito penal
de tutelar a moral, apesar de ainda termo no nosso CP alguns vestigios desse tempo.

=>» Concecao funcional racional: a fungdo da tutela subsidiaria de bens juridicos
dotados de dignidade penal (bens juridico-penais)

Devido a toda esta controvérsia surge uma nova concecdo, a conce¢ao funcional
racional que tem largo apoio na doutrina atual. Como o préprio nome indica, o conceito
de crime deve ser encontrado na funcdo que ele desempenha e na fungdo ultima do
direito penal que, como vimos, é a protecdo subsidiaria dos bens juridicos dotados de
dignidade penal (ou bens juridico-penais).

Portanto, de acordo com esta conce¢ao, s6 pode haver criminalizacdo de uma
conduta se isso visar tutelar bens juridicos fundamentais e se a intervengao penal se
revelar necessaria e eficaz. Entdo, crime é uma conduta lesiva de determinado bem
juridico digno de tutela parajuridica.

Conceito de bem juridico

E importante realcar que a nocdo de bem juridico ndo estd ainda fechada, estd em
construcdo. Significa isto que ainda é tema de discussdo na doutrina. Contudo, ja se
chegou a uma espécie de nucleo duro, ou essencial, do que é um bem juridico. Importa,
por isso mesmo, estudar a evolugdo histérica por detras deste conceito.

A primeira nog¢do de bem juridico foi apresentada em 1834 por Birnbaun, que
definiu bem juridico como um interesse primordial do individuo na sociedade e deu
como exemplos a vida, o corpo, a liberdade e o patrimdnio.

Posteriormente, com a chamada Escola juridica sul-ocidental alema ou Escola de
Baden, da qual destacamos Honig, surgiu em 1930 o conceito metodoldgico de bem
juridico de raiz normativa, entre ndés defendido pelo professor Eduardo Ferreira.
Segundo esta doutrina, o bem juridico era uma forma abreviada de exprimir o sentido
e finalidade de um preceito legal ou, por outras palavras, bem juridico era uma
expressao sintética do espirito da lei, da racio legis.
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Assim, de acordo com esta conceg¢do deve-se ir buscar o conceito de bem juridico a
finalidade da lei. Ora, este conceito ndo serve, deve ser afastado. Ndo serve porque a
funcdo do conceito de bem juridico é ajudar a criar um padrdo critico ao direito
constitutivo e para isso, o conceito tera de ser transcendente ao direito penal legislado,
0 que aqui ndo acontece, dado que o conceito defendido por esta corrente, ndo precede
a lei, emana dela. Até porque, como vamos ver, nem sempre o fim da norma coincide
com o bem juridico que esta visa tutelar.

Atualmente tém sido apresentadas fundamentalmente duas respostas ou duas
definicdes de bens juridicos:

=» Doutrina de Jakobs e Stratenwerth. De acordo com estes autores, o conceito de
bem juridico deve ser retirado do sistema social de uma dada comunidade.

Mais uma vez, nem tudo o que causa dano social pode ser considerado crime. Além
do mais, este acaba por ser um conceito pouco preciso, ja que nao é nada facil concluir
o que é um bem juridico no seio de uma sociedade.

=>» Doutrina de Roxin, Hassemer e, entre nos, Figueiredo Dias. Esta parte da
doutrina vem dizer que é no sistema social que se deve procurar a definicdo de
bem juridico, mas esses bens do sistema social tém de se
transformar/concretizar em bens juridicos dignos de tutela. Tal sé ocorrera
guando estes forem consagrados na ordem juridica constitucional.

Desta forma, o conceito de bem juridico emana de uma ordem juridica anterior ao
direito penal legislado: ordem juridico-constitucional. No fundo, a forma de concretizar
e definir os bens do sistema social que o direito penal deve salvaguardar é recorrer a
ordem juridica constitucional. Dai que o conceito de bem juridico tenha de ser dedutivel.

Este conceito parece ter apoio na nossa ordem juridica constitucional, desde logo
pelo artigo 32 n22 CRP que nos diz que toda a atividade do Estado estd submissa a
Constituicdo, sendo esta quem fornece os valores fundamentais da ordem juridica
através dos direitos liberdades e garantias.

Tendo em conta todos estes dados que esta concec¢do defende, ja podemos perceber
a definicdo de bem juridico dada por Roxin: “bens juridicos como entes individualizaveis
num plano ontico e/ou num plano axiolégico, ou objetivos que sdo uteis a livre
expansdao da personalidade dos individuos no ambito do sistema social global
orientado para essa livre expansao, ou ao funcionamento do préprio sistema.” A esta
definicdo a professora recorre a Figueiredo Dias para acrescentar “e por isso
reconhecidos como valiosos pela ordem juridica constitucional”.

Como ja se disse, a no¢ao de bem juridico penal tem que ser dedutivel da
constituicdo. Assim sendo, esta € a Unica limitacdo imposta ao legislador de um estado
de direito. Contudo, apesar de existir uma ligacdao entre o direito penal e a ordem
juridica constitucional, a relacdo entre estas duas ordens juridicas € uma relagdo de
mutua referéncia e ndo de identidade.
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Significa isto que todo o bem juridico tem de encontrar referéncia na ordem juridica
constitucional, mas nem todo o valor constitucional é um bem juridico penalmente
relevante, o que é facilmente compreendido tendo em conta dois principios do direito
penal: principio necessidade e principio da subsidiariedade.

Outra nota importante é que, tendo em conta a no¢ao de bem juridico, podemos
fazer uma distingao entre direito penal primario e o direito penal secundario:

=>» No direito penal primdrio, que se encontra essencialmente na parte especial do
codigo penal, incluem-se crimes que colidem com bens juridicos constitucionais
relacionados com direitos, liberdades e garantias pessoais.

=» Ja no direito penal secundario, contido em leis avulsas ndo integradas no cédigo
penal, entram os crimes que se relacionam com direitos sociais ligados a
organizacdao econdémica e ao ambiente.

Esta distingdo tem que ver com as duas zonas que o estado tem de tutelar: a esfera
pessoal do Homem da qual decorrem bens juridicos pessoais e, por outro lado, a esfera
de atuacdo social do Homem como membro da comunidade. Neste segundo caso, essa
esfera sera constituida por direitos sociais com caracter econdmico, cultural ou social.

E por essa razdo que se fala numa visdo dualista dos bens juridicos. Dentro desta
visdao dualista temos uma vertente que se pode designar de visao pessoal dualista que
entende que na nossa ordem juridica constitucional, o Estado tem como fungao criar ar
condic¢Oes para a auto realizagdo da pessoa. E para isso precisa de, por um lado, proteger
a esfera da pessoa como ser dotado de autonomia ética e, por outro, proteger a esfera
de atuac¢do da pessoa como ser social no seio de uma comunidade. Desta forma, é uma
visdo pessoal dualista porque parte do primado da pessoa, ja que tudo visto da
perspetiva da pessoa.

A esta visdo dualista, opdem-se as chamadas teorias monistas. Por sua vez, as
teorias monistas dividem-se entre teorias sociais monistas, que entendem que os
préprios bens juridicos individuais sdo atribuicdes juridicas derivadas das func¢bes do
Estado, e teorias monistas individuais que vém os bens na dtica da pessoa, como sendo
importantes instrumentos de auto realizacdo da pessoa.

Intervencdo penal necessaria e eficaz (ainda no conceito material de crime)

Para haver crime, além de uma conduta lesiva de um dado bem juridico, é necessario
que se demonstre que a interveng¢ao penal tanto é necessaria, como é eficaz.

Quando é que é necessaria? A intervengao penal é necessaria quando se revela
indispensavel para criar as condigdes minimas essenciais a vida em sociedade. Esta
ideia esta consagrada no artigo 182 n22 CRP que contém o principio da necessidade da
pena, ou por outras palavras, principio da subsidiariedade do direito penal, ou ainda,
principio da intervengdao minima do direito penal.

Este principio vem dizer que s6 se podem restringir direitos fundamentais,
nomeadamente o direito a liberdade, quando tal se demonstre indispensavel para
salvaguardar outros bens juridicos.
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A apreciacdo da necessidade de intervencdo de direito penal ¢é feita,
fundamentalmente, por exclusdo de partes. Portanto, importa em primeiro lugar
averiguar se outros meios de controlo social bastam para garantir a prevencdo daquele
comportamento de forma adequada. Se se demonstrar que outro ramo do direito
consegue prevenir a atuacao daquele comportamento, o direito penal ndo pode atuar.

Outro principio que estd interligado a este é o principio da proporcionalidade que,
em sentido amplo, inclui o principio da proibicdao do excesso que, por sua vez, redunda
neste.

Para além de ter de se demonstrar que a intervencao do direito penal é necessaria,
é preciso demonstrar que ela é também eficaz. Se se provar que a intervencdo penal
traz mais consequéncias negativas do que positivas, ou se se demonstrar que a
intervenc¢do penal ndo impede ou ndo previne o comportamento, entdo é porque nao é
eficaz. Se ndo é eficaz ndo é necessaria.

Critica ao conceito material de crime

Por fim, ainda sobre o conceito material de crime, ha que referir uma critica que lhe
é feita, embora a professora Barbara Sousa Brito ndo concorde com ela. A tese é de que
a funcdo do Estado é ndo s6 a de assegurar bens juridicos, mas também a de promover
a realizacdo das politicas do Estado e, numa sociedade contemporanea que é uma
sociedade de risco, isto faz com que o direito penal cada vez mais tenha essa tal funcdo
promocional da realizacdo da politica do Estado.

A professora considera que isto deve ser afastado por duas razdes. A primeira tem
gue ver com o pressuposto desta teoria: a ideia de caracterizar a sociedade como sendo
de risco por contraposi¢cdo a uma anterior sociedade de seguranca é muito contestavel.
A sociedade sempre foi uma sociedade de risco. Por isso, ndo parece que essa premissa
seja verdadeira, ao ponto de dizer que o direito penal ndo tem como fungao principal
proteger a vida comunitaria. Podemos é considerar que ele deve ajudar o Estado a
prosseguir esse fim.

Além disso, em segundo lugar, existe uma figura que ajuda a antecipar a lesdo de
bens juridicos, a tentativa. Isto significa que o legislador ndo prevé ou o Estado nao
intervém apenas quando ha lesdo de um bem, age ainda quando ha uma tentativa de
lesdo. Entram aqui os chamados crimes de perigo em que alguém pratica uma atividade
abstratamente perigosa e vai ser punido, mesmo sem gerar qualquer dano.

Desta nocdo de direito penal relacionado com bens juridicos, podemos concluir que
0 nosso legislador esta vinculado a punir comportamentos que acarretem a lesdao ou
o perigo de lesao de bens juridicos de terceiros que sé podem ser tutelados adequada
e eficazmente por meios penais. Ndo entram aqui entao as condutas que lesem valores
morais que ndo traduzam bens juridicos dignos de tutela.
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ALGUNS TIPOS DE CRIME NO NOSSO DIREITO PENAL: AULA DE DEBATE

Eutanasia

No nosso ordenamento juridico, ndo existe a figura penal da “eutandsia”. A palavra
eutandsia abarca um conjunto de conceitos e situagdes, sendo que nem todas entram
no campo penal.

Apesar disso, ha dois tipos penais que estdo relacionados com a eutanasia: o
homicidio a pedido da vitima, previsto no artigo 1342, e o incitamento ou ajuda ao
suicidio, presente no artigo 1352. O suicidio ndo é punido, uma vez que o que esta em
causa é um bem juridico préprio e ndo um bem alheio. Contudo, ja serd punido aquele
gue ajudar ao suicidio ou mesmo matar a vitima a seu pedido. O problema estd em
distinguir estas duas figuras.

Homicidio a pedido da vitima c. Ajuda ao suicidio

O homicidio a pedido come¢a quando, em vez de uma mera ajuda, temos o
comportamento tipico que parte do agente. Quer isto dizer que um comportamento é
entregar a arma, outro diferente é disparar essa arma. O que importa é determinar
quem foi responsavel pelo Ultimo ato antes da morte. Ora, isto parece simples em
termos tedricos, mas ha casos praticos que sao dificeis de decidir.

Um caso que é exemplo disso mesmo é o caso Gisela em que dois jovens tentaram
um duplo suicidio na Alemanha. Dois jovens, um rapaz e uma rapariga, fecharam-se no
carro para inalar uma certa substancia e morrer. Aconteceu que ela morreu, mas ele
sobreviveu. A duvida que se colocou foi como punir o sobrevivente, se por homicidio a
pedido ou se por ajuda ao suicidio. Esta situacdo gerou uma grande discussdo na
doutrina, mas a jurisprudéncia optou pela condenacdo do rapaz por homicidio a pedido.

Ora, se fosse seguido o critério que vimos sobre quem foi o responsavel pelo Ultimo
ato antes da morte, ndo seria esta a conclusao. Isto porque a rapariga podia, a qualquer
altura, sair do veiculo, pelo que, tendo o dominio até ao fim, podemos dizer que o ultimo
ato foi dela. Nesta linha de ideias, o rapaz seria apenas punido por ajuda ao suicidio. Nao
tendo sido esta a solugao encontrada pelo tribunal, percebemos que este critério nem
sempre é seguido.

Tipos de ajuda a morte

Quando se fala em ajuda a morte, pensa-se normalmente em ajuda a morte por
parte de um terceiro. Contudo, ha varios tipos de ajuda e sé continua a ser punido.

=> Ajuda a morte indireta

Na ajuda a morte indireta, aplica-se a pessoa um tratamento medicamente
requerido e esse tratamento visa afastar e aliviar a dor, mas ao mesmo tempo encurta
a vida. Esta ajuda a morte indireta € uma figura que é afastada da discussao penal, ja
gue ndo é nem deve ser punida.
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=» Ajuda a morte passiva

S3o casos em que ha uma omissdo ou interrupgao do tratamento a uma pessoa que
se encontre doente e que ja iniciou o processo morte por sofrer de uma doenga
incurdvel. A maior parte da doutrina considera que estes casos ndao cabem na figura do
homicidio a pedido. Importa aqui frisar que se cessa o tratamento por pedido do
paciente.

=> Ajuda a morte ativa

O Unico comportamento que continua a ser punido por homicidio a pedido, e a sua
punicdo estd a ser discutida, é a situacdo em que a pessoa tem uma doenca curdvel, mas
esta em sofrimento e a Unica forma de acabar com o seu sofrimento fisico e mental é
administrar-lhe uma substancia que provoca a morte. Isto partindo do principio que a
pessoa ndo pode obter a substancia nem administrad-la sozinha, caso contrario seria
suicidio ou ajuda ao suicidio. Esta é a figura que mais comummente conhecemos como
eutandsia.

Esta discussdo, tal como esta a ser feita, ja é fruto de uma evolugdo da nossa
legislacdo: o testamento vital, através do qual a pessoa pode previamente dizer se quer
ou ndo quer tratamentos em determinadas situa¢des. Ou seja, a pessoa pode instruir o
médico para que, chegando a um dado momento da sua doenca, este desligue a
maquina ou que nem sequer lhe liguem a maquina.

Quando é que se respeita a dignidade da pessoa humana? Quando se aceita o pedido
de ajuda das pessoas nessas situagdes ou quando preservamos o bem maior que é a
vida? Esta é a questao fundamental, cuja resposta pode por um ponto final a toda a
discussdo em torno destas figuras.

Crime de Bigamia

O artigo 2472 sob a epigrafe bigamia, no capitulo dos crimes contra a familia, prevé
a punicao de até dois anos de prisdao ou multa até 240 dias, para quem, sendo casado,
contrair outro casamento ou contrair casamento com pessoa casada. E dificil perceber
qual é o bem juridico que estd aqui a ser protegido.

Este artigo ja esteve no capitulo de “crimes contra a fé publica”, sendo visto como
uma espécie de traicdo a confianca das pessoas. E dificil conceber a bigamia como sendo
um crime. O Estado deve sim ter uma intervencdo civica, mas ndao em direito penal. A
professora Barbara Sousa Brito acha que “a criminalizacdo da bigamia é ridicula”.

Aborto

Até 1994, o aborto era proibido em Portugal em todas as situacdes. Com a lei n26/94
veio a permitir-se a interrup¢ao voluntaria da gravidez nos casos de perigo de vida da
mulher, perigo de lesdo grave e duradoura para a saude fisica e psiquica da mulher,
guando existisse ma formacdo do feto ou quando a gravidez resultasse de uma violacdo.

Em 1997 alargou-se o prazo de ma formagao fetal e, atualmente, o prazo neste caso
é de 24 semanas. Em 2007 foi despenalizado o aborto até a 102 semana, como se |é no
artigo 142 n21 e).
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O bem juridico que se pretende proteger é a vida intrauterina. Se fosse a vida
humana, a interrupcao da gravidez teria de ser punida como homicidio. Sera que este
bem juridico, vida humana, existe até a 102 semana? Cientificamente estd provado que
ndo esta formado o sistema nervoso até essa data, logo ndo hda capacidade de sentir
pelo feto. Dai que a doutrina ponha em causa a existéncia sequer de um bem juridico.

Partindo do pressuposto de que ha efetivamente um bem juridico, a grande
discussao é a sobre a necessidade e a eficacia: é necessaria e eficaz a intervengao do
direito penal? Os ultimos dados estatisticos mostram que houve uma diminui¢ao dos
abortos desde a sua descriminalizagdo. Além disso, a penalizagcdao tinha muitas
consequéncias graves de saude, principalmente devido a abortos clandestinos e
problemas de higiene. A lei estava constantemente a ser violada e as mulheres corriam
demasiados riscos. A professora Barbara Sousa Brito tem muitas duvidas acerca da
necessidade desta lei.

O que temos atualmente é uma cultura de responsabilizacdo em vez de uma
penalizacdo da interrupgao da gravidez. A mulher que quer interromper a gravidez tem
de justificar o porqué e tem de estar ciente das possiveis consequéncias que dai advém.

Lenocinio

A prostitui¢do ja ndo é considerada um crime. Contudo, o lenocinio é ainda hoje uma
figura penalmente prevista. No artigo 1692 n21 lemos que que quem, profissionalmente
ou com intencdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outras
pessoas de prostituicdo é punido com pena de prisdo entre 6 meses a 5 anos.

Parte da doutrina considera que esta conduta deve ser criminalizada, mas como um
crime-perigo abstrato. Isto significa que ndo é preciso demonstrar que houve uma
situacdo de aproveitamento de uma condicao de inferioridade da pessoa que se
prostitui, bastando que o agente fomente a atividade para que essa conduta seja
abstratamente considerada como perigosa.

Por outro lado, a outra parte da doutrina considera que nao ha justificacdo para
incluir certas situacdes neste tipo de crime. Imaginemos que alguém cria um hostel onde
se exerce esse tipo de profissdo e quem trabalha 13, fa-lo porque quer, ndo é obrigado.
Esta parte da doutrina considera que esta pode ser uma vantagem as préprias pessoas
gue se prostituem, em termos de seguranca, salde e higiene. H4 mesmo quem compare
o empresario que faz este negdcio com o empresario que negoceia futebolistas. Assim,
estes autores consideram que s6é devem se penalizados os casos onde ha uma relacao
de dependéncia, de trabalho forgado.

Na Europa esta questdo da prostituicdo tem sido muito debatida e em certos paises,
nomeadamente na Noruega e na Franga, estd a ser discutido novamente a sua punigdo,
ndo para quem a pratica, mas para quem a utiliza. Posto isto, o que importa evidenciar
aqui é que em Portugal s6 quem fomenta e organiza a atividade é que é punido, por
crime de lenocinio previsto no artigo 1692 como vimos.

O lenocinio ndo pode ser considerado um crime sexual porque nao esta em causa a
autodeterminacdo ou a liberdade sexual da pessoa. Pelo que, quando a pessoa se
prostitui porque quer, fica dificil dizer qual € o bem juridico que merece protecao penal.
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Andlise do acérdio 144/2004

A arguida recorreu para a relagdo com o argumento de que o artigo 1692 é
inconstitucional, por limitar a liberdade da pessoa de escolher o seu trabalho. Importa
aqui olhar para a fundamentac¢ao da professora Fernanda Palma.

Esta professora considera que o crime em causa implica sempre uma exploragdo e
caréncia social de uma pessoa que esta em situacdo desfavordvel perante aquele que a
explora e aproveita economicamente da sua situacdo. Estando em causa, sempre, a
dignidade da pessoa humana que é usada como um instrumento para um fim.

Por sua vez, o professor Figueiredo Dias discorda, considerando que este crime é um
crime sem vitima e que o que estd em causa é apenas uma opc¢ao do legislador que visa
proteger os tais valores moralistas por via do direito penal. Isto porque ele acha que nao
se pode dizer que a verificacdo desta situacdo coloca, sem mais, a pessoa numa situacao
de dependéncia, de exploracdo. Por exemplo se uma pessoa muito rica gosta de se
prostituir, a fundamentacao da professora Fernanda Palma ja serd questiondvel.

Andlise do acérdao 396/2007

Para a professora Maria Jodo Antunes, a lei n2 95/98 alterou a estrutura tipica do
crime do lenocinio. Ela relaciona o principio da necessidade com a existéncia ou ndo de
bem juridico.

A NORMA PENAL

Estatuicao da norma penal — a sancdo penal

Com o conceito material de crime tivemos a ver quais eram as caracteristicas que
uma conduta tinha de ter para ser considerada crime, agora vamos ver quais sdo as
finalidades que o Estado pode ter para aplicar uma pena a essas condutas. Também é
interessante relacionar esta questdo das penas com o fim ultimo do direito penal que é
a protecao dos bens juridicos.

Para responder a questdo de saber quais sdo os fins que o Estado pode ou deve
atingir com a aplicacdo de pena surgiram varias teorias: teorias preventivas (prevencao
geral e prevencdo especial), teorias retributivas (superficiais e da justica da pena.). H3
guem diga que se trata de saber quais sdo os fins legitimos das penas.

FINS DAS PENAS

Como nos diz o professor Figueiredo Dias, a fun¢do do direito penal no sistema dos
meios de controlo social e na ordem juridica total havera de apreender-se n3do so
através da natureza do seu objeto (o crime), como também da espacialidade das
consequéncias juridicas que aquele se ligam, ou seja, as penas e as medidas de
seguranca. Este é um tema que incide sobre as questdes fulcrais da legitimacao,
fundamentacgao e fungao da intervengao penal estatal, dai a sua importancia.
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Teorias sobre os fins das penas

Teorias preventivas — a pena como instrumento de prevencgdo

Tal como o préprio nome indica, a aplicagdo da pena justifica-se tendo em conta a
necessidade de prevencao de futuros crimes. O primeiro a expor este problema foi
Protdgonas, num didlogo com Platdo, na Grécia antiga.

As teorias preventivas também sdo qualificadas de teorias relativas, porque sdo
relativas a um fim, ao contrario das denominadas teorias absolutas que ndo se
justificam face a um fim, mas pela pratica de um crime.

Estas teorias preventivas subdividem-se em dois tipos, teorias de prevengao geral e
teorias da prevencao especial. As primeiras defendem que o fim da pena é evitar a
criminalidade por parte de todos os individuos, ou seja, o fim da pena serd motivar a
generalidade das pessoas a comportar-se de acordo com a lei, enquanto que as
segundas, de prevencado especial, também visam evitar a pratica de futuros crimes, mas
por parte de um certo delinquente agora condenado.

=» Teorias da prevengdo geral

O principal defensor destas teorias foi Feuerbach. O denominador comum das
doutrinas de prevencao geral radica na conce¢ao da pena como instrumento politico-
criminal destinado a atuar sobre a generalidade dos membros da comunidade,
afastando-os da pratica de crimes através da ameacga penal estatuida pela lei, da
realidade da sua aplicagdo e da efetividade da sua execucgao.

De acordo com as teorias da prevencado geral, a pena sé sera racional se for para
realizar um bem e esse bem traduz-se em dissuadir as pessoas da pratica de crimes e,
dessa forma, contribuir para a paz e ordem social. Esse fim pode ser alcancado de duas
formas, e aqui aparecem as teorias de prevencdo geral negativa e as de prevencao geral
positiva ou de integragao.

Agueles que defendem uma prevengao geral negativa acreditam que a prevencgao
dos futuros crimes é alcancada intimidando as pessoas. Assim, a pena é concebida como
uma forma de intimidagdo das outras pessoas, mediante o sofrimento que ela inflige ao
delinquente e cujo receio as conduzird a ndo cometerem factos puniveis.

Do outro lado, temos os defensores que uma preveng¢ao geral positiva ou
integradora que consideram que o fim da prevengao sera atuar reafirmando a eficacia
do direito. Aqui as penas sao entendidas como forma que o Estado tem para manter e
reforcar a confianca da comunidade na validade e na forca de vigéncia das suas normas
de tutela de bens juridicos, cuja violagao acarreta consequéncias.

o Criticas

Estas teorias preventivas foram sujeitas a varias criticas. No entanto, ha que ter em
mente que qualquer destas teorias é criticavel, se as defendermos como fundamento
exclusivo das penas. Assim, a esmagadora maioria destas criticas apenas tem cabimento
se considerarmos que a prevencao geral, positiva ou negativa, é o Unico fim da pena.
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A primeira critica que devemos destacar foi feita por Kant que considerou que esta
teoria reduz o Homem a simples condigdao de meio, quando este é, na realidade, um
fim em si mesmo. Ao aplicar uma pena a uma pessoa para que as outras vejam e nao
pratiquem crimes equivalentes, estamos a instrumentalizar essa pessoa. Nesta linha de
pensamento, esta teoria reveste um atentado a dignidade da pessoa humana.

Outra critica é a de que esta teoria pode levar-nos a um direito criminal objetivista.
Isto significa que sé estamos preocupados com a prevencao de futuros crimes, ou seja,
passamos a ter um direito penal em que a pena esta determinada em fung¢do do seu
resultado intimidatdrio, no caso da prevencdo geral negativa, ou de reafirmac¢do do
direito, no caso da prevencgao geral positiva. Como vamos observar mais adiante, o
direito penal ndo é, de todo, um ramo do direito objetivo. Isto porque se baseia na culpa
do agente, devendo a pena variar consoante essa mesma culpa e ndao de acordo com as
consequéncias da aplicacdo da pena.

Por fim, resta falar da critica feita pelos autores que afirmam que nao é possivel
calcularmos o efeito intimidatério de uma pena. Isto significa que, ndo logrando a
erradicacdo do crime, a tendéncia seria a de criar penas cada vez mais severas e
desumanas até que se atingisse o objetivo prevencdo geral do crime. Assim, a aplicacdo
isolada desta teoria teria como efeito a constituicdo de penas inadmissiveis e totalmente
incompativeis com a dignidade da pessoa humana.

=>» Teorias da prevengao especial

Estas teorias da prevencdo especial foram promovidas sobretudo por Liszt. O
denominador comum nas doutrinas de prevencado especial é a ideia de que a pena é um
instrumento de atuagdo preventiva sobre a pessoa do delinquente com o fim de evitar
que, no futuro, ele cometa novos crimes. Neste sentido, devemos falar de uma
finalidade de prevencdo da reincidéncia.

A aplicacao destas teorias pode ocorrer, essencialmente, de trés formas. A primeira
tentativa é corrigir o agente, tentando uma ressocializagdo do delinquente que se
prende com o seu tratamento. Se isso nao for possivel, vai tentar alcangar-se esse fim
através da sua intimidagao que visa atemorizar o agente até um ponto em que ele nao
repita no futuro a pratica de crimes. Se chegarmos a conclusdo de que o agente nao é
ressocializavel nem intimidavel, o que resta é priva-lo da sua liberdade, durante um
determinado periodo de tempo.

o Criticas

Esta teoria ndao consegue justificar a aplicacido de penas aos chamados crimes
ocasionais. Ha crimes que, pela sua natureza ou circunstancias em que ocorrem, sao
ocasionais, caso dos crimes passionais em que alguém no ambito de uma forte emocao
ofende a integridade de outrem. Este género de crimes nao tende a repetir-se.

Serd o caso da mulher que sofre violéncia doméstica durante vinte anos e acaba por
matar o marido. Se a finalidade da pena for prevenir a pratica de futuros crimes pelo
proprio e se este foi um crime ocasional, como é que vamos justificar a aplicacdo da
pena?
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Além disso, esta teoria, quando aplicada em exclusivo, pode levar a penas
indeterminadas. Se estamos perante um agente considerado verdadeiramente perigoso
e o fim da pena é eliminar esse perigo tendencial, o delinquente vai ficar preso até lhe
passar a perigosidade.

Outros criticos consideram que esta teoria tende a ndo permitir a diferenca entre
penas e medidas de seguranga. Quando alguém age sem culpa, por exemplo um
inimputdvel por anomalia psiquica, ndo estd a praticar um crime em sentido estrito. Isto
porque falta na equacdo a culpa, elemento essencial. A quem é incapaz de culpa nao
pode ser aplicada uma pena de prisdao, mas ante uma medida de seguranga. Esta
contraposicao entre pena e medida de segurancga assenta na existéncia de culpa ou
apenas perigosidade. Se vamos basear a pena na perigosidade do agente, deixamos de
poder fazer esta distin¢cdo, pelo que passariamos a ter pena em todos os casos.

Por fim, hd ainda quem diga que é impossivel fazer uma verdadeira prognose sobre
a delinquéncia futura. Ndo podemos determinar exatamente a medida da pena
necessaria para fazer com que o agente deixe de praticar crimes no futuro.

Teorias retributivas — a pena como instrumento de retribui¢cao

Como nos diz o professor Figueiredo Dias, para este grupo de teorias, a esséncia da
pena criminal reside na retribuicao, expiacao, reparagao ou compensag¢ao do mal do
crime e nessa esséncia se esgota. Se, apesar de ser assim, a pena pode assumir efeitos
reflexos ou laterais socialmente relevantes (como por exemplo a intimidacdo da
generalidade das pessoas, de neutralizacdo dos delinquentes, de ressocializacdo),
nenhum deles contende com a sua esséncia e natureza, nem se revela suscetivel de a
modificar.

=>» Teorias retributivas superficiais

Dentro das teorias retributivas encontramos as teorias retributivas superficiais.
Segundo estas, a pena é um mal que resulta de um mal. E uma espécie de castigo que
o Estado aplica a um mal praticado pelo agente. E por essa razdo que sdo chamadas de
teorias absolutas, ja que se justificam com o facto e ndao com o fim.

o Criticas

O mal, em si mesmo, ndao é um fim possivel da vontade do Estado. N3o racional
pensar que o Estado possa ter como fim o mal, apenas podemos considerar que o Estado
prossegue o bem.

Em segundo lugar, temos aqui um recurso a ideia de retribuicdo: tal facto, tal pena,
o que tem efeitos lamentaveis. Mesmo sem ser levado ao extremo, “olho por olho dente
por dente” (como no periodo do Talido), a pena ndo vai ter por base a culpa do agente,
mas antes o facto que este praticou. Ora, é totalmente diferente punir uma pessoa que
furtou para enriquecer ou uma pessoa que furtou para ndo morrer a fome. De acordo
com esta teoria, corremos o risco de tratar ambas as situacGes referidas e muitas outras
como iguais.
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=>» Teorias da reparagdo ou retributivas ndo superficiais

Surge uma nova corrente, a das teorias ndo retributivas ou teorias da reparacao
gue foram apresentadas por Platdo e Engel. Segundo esta teoria, a pena deve-se aferir
pela culpa e, como tal, a espécie e a medida da pena vao variar consoante a maior ou
menor gravidade da culpa. S6 que o fim da pena sera reparar o dano da culpa. A ideia
é reparar o dano da culpa, recuperando o delinquente para a sociedade.

Para perceber o que é o dano da culpa temos que ter em conta o crime na causa do
dano. Falamos no dano em sentido amplo, no sentido de diminui¢gdo do valor de um
bem juridico. A quem é que o crime causa dano? A vitima, ao ofendido. O crime lesa o
bem juridico de alguém que foi vitima da a¢do do agente. Mas para além disso causa
dano a sociedade e pode até pér em causa a ordem e a paz social, criando-se o perigo e
o receio pela pratica de novos crimes.

Além disso, além de prejudicar a vitima e a sociedade, o crime causa também dano
ao proprio agente, ao delinquente que, com a pratica do crime, vé uma diminuicdo do
valor da sua personalidade ou valor pessoal que tem perante a sociedade.

Olhemos para o exemplo académico da tdbua de Carneddes, em que estdo duas
pessoas em cima de uma mesma tdbua que se encontra no meio do mar. Acontece que
a tabua ndo aguenta com as duas e a pessoa mais forte acaba por empurrar a mais fraca
para que, pelo menos esta, a mais forte, possa sobreviver.

A luz do direito penal, que ja se debruca sobre estes dilemas éticos, a pessoa que
empurrou a mais fraca, apesar de ter praticado um ato ilicito, e é certo que ha um
desvalor da sua ac¢do, esse desvalor ndo pode ser atribuido ao agente. Estando a sua vida
em risco, ndo seria razodavel exigir do agente outro tipo de comportamento. Neste caso,
nao faz sentido algum aplicarmos uma pena, ndo vamos reparar o dano da culpa, dado
gue a pessoa tinha de agir para poder sobreviver.

Este exemplo assenta perfeitamente no artigo 352 sobre o estado de necessidade
desculpante”, que é uma causa de exclusdo da culpa.

Teorias mistas ou unificadoras

Atualmente, a maioria das doutrinas sobre os fins das penas nas vdrias ordens
juridicas radica em tentativas de combinar, sob diversos pontos de vista, algumas ou
mesmo todas as correntes a que ja fizemos referéncia, dando origem as chamadas
teorias unificadoras. Existem teorias unificadoras que privilegiam a prevengao e outras
que dao primazia a retribuicao, pelo que falamos em teorias unificadoras preventivas e
em teorias unificadoras retributivas.

=>» teoria unificadora preventiva — Roxin

Roxin defende uma teoria unificadora preventiva e denomina-a de teoria
unificadora dialética. Este autor alemao diz-nos que o direito penal enfrenta o individuo
de trés maneiras ou trés momentos diferentes: ameaca com penas através de normas
legais, impde essas penas através das sentencas e, por fim, executa-as.
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Se assim é, uma teoria dos fins das penas verdadeiramente completa tem de ser
capaz de explicar e justificar estes trés momentos distintos que sdo, entdo, as ameagas
penais, a aplicacdo das penas e a execu¢dao das penas. Como estas trés formas ou
momentos estdo intrinsecamente relacionados, aquilo que se disser sobre o primeiro,
também se vai aplicar aos outros dois.

o Quanto as ameagas penais:

O que é que justifica que o Estado possa, através de normas juridicas, ameacgar os
individuos? O que justifica que o Estado ameace com penas é a prote¢cdao de bens
juridicos fundamentais e necessarios a paz e ordem social. Roxin considera que o
Estado sé podera ameacar com uma pena, quando o seu intuito seja proteger bens um
bem juridico fundamental para garantir uma vida comum e livre, sem perigos.

Esta resposta coincide com aquela que se dd quando se pergunta qual é a fungdo do
direito penal. Portanto, Roxin vai buscar a finalidade da ameaca a prépria finalidade do
direito penal. O autor acrescenta duas notas:

Em primeiro lugar, o direito penal tem natureza subsididria. Isto significa que,
havendo lesdo de bens juridicos, o direito penal s6 pode ameacgar com penas quando tal
se mostrar indispensavel por ser inalcancdvel por outro ramo do direito.

Em segundo lugar, o direito penal ndao pode punir condutas sé por estas serem
imorais. Se o direito penal tem como principal funcdo a prote¢cdo de bens juridicos
fundamentais e se estivermos perante uma conduta meramente imoral que nao lesa
nenhum bem juridico, essa conduta nao deve ser penalizada.

Nesta fase da ameaca, acrescenta ainda que, esta prote¢do dos bens juridicos que
justifica a ameacga, s6 pode ser feita de forma preventiva. Se estamos a falar em normas
juridicas, estas precedem temporalmente a atuacdo dos sujeitos, entdo s6 podemos
falar numa protecdo preventiva.

o Quanto a aplicagao das penas:

O passo seguinte é justificar o segundo modo de o Estado atuar face ao individuo
através do direito penal, a aplicacdo das penas. Roxin vem dizer que o que justifica a
aplicacdo das penas é, em primeiro lugar, demonstrar que o direito penal é eficaz e que
se concretiza mediante a aplicacdo da pena (prevencao geral positiva).

Contudo, o autor acrescenta que nesta fase da aplicacdo da pena, ndo basta este fim
de demonstracao da eficacia do direito penal, importa também visar a protecado de bens
juridicos, o que exige o respeito pela dignidade, humanidade e autonomia do agente.

Como é que se respeita a dignidade do agente? Tal objetivo apenas pode ser
alcancado mediante a ndo aplicagdo de penas desumanas. Ndo pode ser uma pena
desumana. Tem de ser uma pena na medida da culpa com que o agente praticou o facto.
E neste contexto que a culpa surge como limite da pena. Quer isto dizer que a pena
aplicada ao agente nunca pode ultrapassar a medida da culpa.
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Roxin defende um conceito social de culpa, segundo o qual a culpa que o agente
tem é aquela que a sociedade considera que ele tem. Ora, como iremos ver, nao
devemos apurar uma culpa social dependente do que os outros pensam, mas a culpa do
agente, aquela que ele tem ou teve pela pratica do facto.

O autor defende este conceito de culpa social porque estd preocupado em confirmar
0s juizos que a sociedade faz acerca dos factos praticas. Contudo, a professora Barbara
Sousa Brito entende que, utilizando este conceito de culpa, Roxin deita a baixo a sua
teorizagao inicial de prote¢ao da dignidade da pessoa humana, dado que tal objetivo
ndao pode ser alcancado mediante o julgamento do agente consoante a culpa que os
outros pensam que ele tem e ndo consoante a culpa que ele realmente tem.

Roxin diz ainda que para a justificacdo da aplicacdo da pena estar completa, ha que
incluir, na maioria dos casos, a prevengao especial. Isto significa que com a aplicacdo da
pena também se pretende dissuadir o proprio delinquente de vir a praticar novos
crimes no futuro.

Por fim, sem grande interesse para nds na cadeira, mas com enorme importancia
pratica, ha que evidenciar que o direito penal apenas pode ser aplicado de acordo com
o direito processual penal justo e correto. Nao existe aplicacao do direito penal sem
processo penal que, por sua vez, reflete o grau de civilizagdo de uma sociedade, e tem
de obedecer a uma série de principios, como a proibi¢do da tortura nos interrogatérios.

o Quanto a execuc¢ao das penas:

S6 falta justificar a intervencao da pena. Roxin vem dizer que a execugao da pena
estara justificada se visar a prote¢ao dos bens juridicos, mas, ao mesmo tempo, tem
gue visar a ressocializacao do agente. A Unica execugao que interessa é aquela que se
mostre como ressocializadora, sendo claro que, mais uma vez, o limite é a culpa e o
respeito pela autonomia e dignidade da pessoa humana.

Discute-se, por exemplo, se deve haver uma castracdo dos delinquentes sexuais.
Esta pena nunca seria legitima a luz desta teoria porque interfere com a dignidade e a
autonomia do agente.

o Conclusao

Atualmente, Roxin continua a defender uma teoria idéntica, mas também vem
acrescentar que a grande conquista do direito penal alemao foi introduzir no sistema
sancionatorio, a ideia do ressarcimento da vitima.

Ha uma tendéncia no direito penal alem3o de tentar reparar o dano que o crime
causa ao ofendido. Porque é que ele considera essa evolucao? Had uma norma muito
interessante do cddigo penal alemao, paragrafo 46 A, que tem como epigrafe “acordo
entre o autor e a vitima. Reparacdo do dano” em que se prevé que a reconciliacdo entre
o agente a vitima pode levar a atenuagao da pena.

Quer isto dizer que se o delinquente promover esforcos sérios de reconciliacgdo com
a vitima, nomeadamente compensa-la por quaisquer danos patrimoniais que possa ter
tido, pode ser a sua pena atenuada. Na melhor das hipdteses, em casos de pequena e
média criminalidade, esta medida pode levar mesmo a extin¢do da pena.
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Os fins das penas na ordem juridica portuguesa

Quanto aos fins das penas na nossa ordem juridica, vamos considerar a opinido de
autores portugueses que se ocupam deste tema, como José de Sousa Brito, Jorge de
Figueiredo Dias e Augusto Silva Dias. No que toca ao cddigo penal, os artigos 402 e 712
do Cdédigo penal s3o centrais e demonstram quais as teorias que vigoram no nosso
ordenamento. Comecemos por analisar essas disposigoes.

Quais sao as teorias presentes no nosso codigo civil?

O artigo 402 tem como epigrafe “finalidades das penas e das medidas de seguranca”.
Na primeira parte do n21 |é-se “a aplica¢do de penas e de medidas de sequranga visa a
protecdo de bens juridicos”. Isto liga-se diretamente as teorias preventivas, uma vez que
sé se pode proteger os bens juridicos através de normas penais prévias as violacdes.
Como a disposicao nao especifica que tipo de prevengao deve ser esta, a maioria da
doutrina entende que devem ser incluidas tanto a prevencado geral como a especial.

Ainda no n21, mas agora na sua parte final, lemos que outra finalidade da pena é “a
reintegracdo do agente na sociedade”. Isto esta relacionado com as teorias retributivas
e de prevengao especial.

Por fim, o n22 diz-nos que “em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da
culpa”, o que nos transporta para a teoria retributiva da reparagao.

Na mesma linha de ideias, o artigo 712 n21 estabelece que a determinagao da
medida da pena é feita em fung¢ado da culpa do agente e das exigéncias de prevencao.

=>» José de Sousa e Brito

De acordo com este autor, o fim da pena serd, ndo sé a retribuicdo da culpa (a
reparacao do dano da culpa), mas também a prevencdo geral. Daqui temos que retirar
gue o fundamento da pena ou os pressupostos da aplicacdo da pena sdo a culpa e a
necessidade de prevencgao geral.

A pena tem de ter como pressuposto a culpa, porque sé dessa forma se respeita o
principio da dignidade da pessoa humana consagrado no artigo 12 da CRP. J3 a
prevencgao geral, que também sera um pressuposto da pena, esta consagrada no artigo
182 n22 CRP pelo principio da subsidiariedade ou principio da necessidade da pena.
Quer isto dizer que o direito penal apenas pode intervir quando tal se mostre
indispensavel para a protecao de bens juridicos fundamentais.

O gque Sousa e Brito acrescenta é que a teoria dos fins das penas ndo pode apenas
determinar os pressupostos e as finalidades, devera também estabelecer os critérios
gerais que influem na determinag¢do da medida concreta da pena.

Ora, o primeiro e mais importante critério a ter em conta na determinagdo da
medida concreta da pena é a culpa, o que significa que esta, além de pressuposto, é
também critério. A culpa vai determinar a chamada moldurada penal, fixando um limite
maximo e um limite minimo para a pena. A prova disso esta no artigo 402 n22 onde se
Ié que em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa.
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Segundo este autor, o segundo critério a ter em conta é a prevengao especial. A
pena e a sua medida serdo determinadas de acordo com o que for necessdrio para
impedir a pratica de crimes no futuro por parte do préprio agente. A ponderacdo da
prevencado especial dar-nos-a a medida exata da pena dentro da medida da culpa.

O terceiro e ultimo critério que vai influir na determinacao da medida da pena é a
prevencao geral que vai determinar um limite minimo necessario para a defesa dos
bens juridicos fundamentais.

Atentemos ao exemplo de uma senhora foi vitima de violéncia doméstica durante
varios anos, mas um dia, num ato de loucura, mata o marido. Este serda um crime
passional, que se enquadra no artigo 1332 sobre o homicidio privilegiado que limita a
moldura penal entre 1 a 5 anos.

As emocgdbes, neste caso, diminuem a capacidade da pessoa de compreender
verdadeiramente o que esta a fazer. O préprio legislador criou esta moldura legal,
menos grave do que a do homicidio ou do homicidio qualificado, tendo em conta todos
estes fatores.

A prevencao especial é quase nula porque, em principio, foi um crime ocasional que,
dados os seus contornos, ndo se vai repetir. Ndo ha risco de reincidéncia. Neste caso,
pode acontecer que, face a reduzida necessidade de prevencdo especial, a medida da
pena seja inferior ao limite minimo da culpa. Contudo, terd sempre de se responder a
exigéncias de prevengdo geral que fixam um minimo necessario. O que se passa é que
aqui a pena pode ser inferior a medida da culpa, mas nunca o contrario.

O juiz tera de expressar na sua sentenca quais os fundamentos que o fizeram chegar
aquele resultado concreto da pena, nomeadamente os varios fins das penas que
ponderou, tal como previsto no artigo 712 n23.

=>» Figueiredo Dias

O professor Jorge Figueiredo Dias, ao contrario de Sousa Brito, considera que a
finalidade primordial da pena é a prevengao geral positiva. Assim, o fim principal da
pena é confirmar a eficacia do direito e, desta forma, proteger bens juridicos. Deste
modo, prevenir a pratica de futuros crimes faz-se fundamentalmente através da eficacia
do direito, sendo que a intimidagao, resultante da preven¢ao geral negativa, s6 vai
surgir em segundo plano. O autor acrescenta ainda que outra finalidade a ter em conta,
embora ja ndo tao central, é a prevengao especial.

Isto quanto aos fundamentos da pena, mas passemos agora aos critérios que
influem na medida concreta da pena, segundo este autor.

Em primeiro lugar visa-se a prevengao geral positiva. A medida da pena comega por
ser determinada face ao necessdrio para impedir a pratica de futuros crimes pela
generalidade das pessoas, tendo como objetivo primordial a tutela subsidiaria dos bens
juridicos, mediante a reafirmacao da eficacia das normas juridicas. Essa prevengao geral
positiva vai determinar um quadro de medida, ou seja, vai determinar um minimo e um
maximo. O limite minimo corresponderd a tutela estritamente necessdria para a
protecdo dos bens juridicos através, enquanto que o limite maximo corresponderad a
medida étima da tutela dos bens juridicos.
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A justificacao do professor Figueiredo Dias para a relevancia dada a prevencgao geral
positiva é que esta é a Unica forma de dar corpo ao principio da necessidade da pena
consagrado pelo artigo 182 CRP. O autor diz mesmo que se a aplicacdo da pena e a
determinacdo da sua medida ndo fosse comandada por esta finalidade, estariamos a
cometer uma infracdo ao espirito dessa norma constitucional.

Em segundo lugar temos a prevencao especial. Dentro do quadro medida
apresentado pela prevencgao geral, a prevencado especial fornece também um maximo
e um minimo. Note-se que aqui entram as necessidades de prevenc¢ado especial negativa
e também positiva. Quando se fala na protecdao especial negativa pensa-se na
intimidacdo do agente, ao ponto de ele ndo voltar a praticar qualquer crime no futuro,
enguanto que a positiva tem que ver com a sua ressocializagao.

Por fim, o ultimo critério a influir serad a culpa. Para o professor Figueiredo Dias, a
funcdo da culpa é a de estabelecer o maximo de pena ainda compativel com as
exigéncias de prevencdo da dignidade da pessoa humana e de garantia do livre
desenvolvimento da sua personalidade nos quadros préprios de um Estado de direito
democratico. A culpa é, deste modo, o limite inultrapassavel da pena. E uma barreira
intransponivel ao intervencionismo punitivo estatal e um veto incondicional aos

apetites abusivos que ele possa suscitar.

O autor conclui observando que toda a pena que responda adequadamente as
exigéncias preventivas e ndo exceda a medida da culpa é uma pena justa.

Resumindo a tese de Figueiredo Dias sobre os fins das penas...

1. toda a pena serve finalidades exclusivas de prevencao, geral e especial;

2. a pena correta é limitada, no seu maximo inultrapassavel, pela medida da
culpa;

3. dentro deste limite maximo, ela é determinada no interior de uma moldura
de prevencao geral positiva, cujo limite superior é oferecido pelo ponto étimo
de tutela dos bens juridicos e cujo limite inferior é constituido pelas exigéncias
minimas de defesa do ordenamento juridico;

4. dentro dessa moldura de prevencdo geral positiva, a medida da pena é
encontrada em fungdo de exigéncias de prevencdo especial, em regra positiva
de socializacdo, excecionalmente negativa, de intimidacdo ou de seguranca
individuais.

o Criticas

A teorizagao de Figueiredo Dias ndo esta isenta de criticas. A principal recai sobre a
ideia de que considerar a culpa do agente pode dar uma medida exata da pena. Face a
nossa ordem juridica, tal ndo acontece, dado que a culpa determina apenas um limite
maximo e um limite minimo para a pena.
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A segunda critica é que quando o juiz na determinagao da medida da pena tem como
critério a prevengao geral positiva, para prevenir futuros crimes através da reafirmagao
da eficdcia do direito, correr o risco de ter de ponderar, no momento da sentenga, aquilo
gue a sociedade pensa sobre o crime em causa e assim estar sujeito a pressdes sociais.

=» Augusto Silva Dias

O professor Silva Dias, tal como Roxin, faz a distingdo entre o momento em que o
Estado ameaga, 0o momento em que aplica a pena e 0 momento em que essa pena é
executada. Para este autor, uma concegao correta dos fins das penas deve articular a
problematica dos fins das penas com a razao ou as razées da punigao. Normalmente
guando se discute esta matéria colocam-se questdes relacionadas com a finalidade e
com razao de ser. S3o problemas diferentes, mas igualmente importantes.

A semelhanca do que fizemos com a tese de Roxin, vamos analisar os trés momentos
separadamente —ameaga, aplica¢gdao da pena e execugao da pena—apurando a sua razao
de ser e finalidade prosseguida.

Comecando pela ameaca, a sua razdo de ser é baseada no facto de ter sido
cometido um crime. E o legislador que considera determinado comportamento como
merecedor de uma pena, o que se confunde com o conceito material de crime. Por
outras palavras, a razao de ser da ameaca penal reside no conceito material de crime,
dependendo de haver, ou ndao, uma conduta que atente contra um bem juridico
fundamental digno de tutela.

Por sua vez, a finalidade ou o fim da ameaca é a prevencgao geral, isto é, a tutela dos
bens juridicos. Para o professor Silva Dias, essa prevencdo geral tende a ser
essencialmente positiva, apesar de ter como efeito a prevengao geral negativa.

Passando para o momento da aplicacdo da pena, a sua razdo de ser é a pratica do
crime. O agente pratica o crime, logo vai retribuir-se essa pratica com uma pena. Nesta
fase, a culpa vai fornecer o limite da retribuicdo, mas também o limite dentro do qual
as finalidades positivas podem ser prosseguidas.

Quanto a finalidade deste segundo momento de atuacao do Estado, dizemos que o
fim da aplicacdo da pena é a prevencao especial. O juiz, atendendo as condi¢des do
meio social e prisional, deve escolher a espécie e a medida da pena adequada a evitar a
pratica de crimes futuros pelo delinquente.

Por fim, mas ndo menos importante, resta falar do momento da execucao da pena.
Para Silva Dias, este € o Unico momento em que a razao de ser e a finalidade se
confundem: é a prevengao especial positiva. Esse é o critério determinante, uma vez
gue o que se pretende é fornecer ao delinquente os meios e as condi¢des necessarias a
promoc¢do da sua reintegracdo na sociedade ou, por outras palavras, a sua
ressocializagao.
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Determinacdo da medida da pena no caso concreto

Em primeiro lugar, hda um trabalho de subsung¢ao por parte do juiz em que ele vai
verificar se aquele caso concreto preenche, ou nado, algum tipo de crime e dessa forma
vai determinar se o agente pode ser responsabilizado criminalmente. Ha que verificar
se naquele caso concreto existe uma ag¢do juridico-penalmente relevante. Para isso,
teremos de apurar se a agao é tipica e, sendo tipica, importara saber se é ilicita.

No direito penal, a ilicitude é analisada pela técnica tipica da exclusao de partes e,
por isso, tem de se verificar se ha alguma causa de exclusao de ilicitude aplicavel ao
caso concreto. Se houver uma causa destas, este processo acaba aqui, mas se ndao
houver, passamos para o elemento seguinte, a culpa.

A culpa, ao contrario da ilicitude, é um juizo de censura que se dirige ao agente e
por isso pressupde que este seja imputavel, isto é, capaz de culpa. Isto porque, como ja
vimos, se o facto for praticado por alguém incapaz de culpa, inimputavel, ndo ha crime.

Por fim, o ultimo elemento é a punibilidade. Isto porque hd determinados tipos de
crime que exigem a verificacdo de certos factos, elementos extrinsecos a culpa e a
ilicitude, para que o facto seja punivel. Por exemplo, o nosso legislador considera que
s6 faz sentido punir a tentativa quando ao crime consumado seja aplicavel uma pena
superior a trés anos, por forca do artigo 232 n21. Esta condicdo, pena superior trés anos,
é um exemplo de um elemento objetivo de punibilidade.

De acordo com o artigo 232 n22 “g tentativa de crime é punivel com a pena aplicdvel
ao crime consumado, especialmente atenuada.” Teriamos de recorrer ao artigo 73 n21
para saber o que é isso de ser uma pena especialmente atenuada.

Para saber qual é a medida legal da pena temos de apurar a moldura legal que vai
depender de todos os fatores anteriormente descritos, mas o juiz vai ter de ter em conta
também as chamadas agravacgoes legais gerais (caso do agente reincidente, previsto no
artigo 762) ou as diminuigOes legais gerais (se o agente estd entre os 16 e 0os 19 anos,
por exemplo).

Depois de chegar a moldura legal abstrata que varia consoante estas circunstancias,
0 juiz tera de determinar a medida concreta da pena e ai vai ter de ter em conta uma
série de fatores que provavelmente o legislador ja teve em conta quando fez a moldura
legal, nomeadamente o grau de ilicitude, o bem juridico que foi posto em causa, o grau
de culpa, toda uma série de consideracdes, mas para ja as que nos importam e que ja
estudamos sdo as relacionadas com os fins das penas.

Face aos fins das penas, o juiz vai chegar a medida concreta. E também nesta fase
gue o juiz vai decidir, se tiver essa possibilidade, se vai optar ou ndo por uma pena
alternativa a privacdo da liberdade. Significa isto que o juiz decide se vai aplicar uma
pena privativa da liberdade ou outra qualquer. S6 no caso de se decidir pela pena
privativa da liberdade é que passamos a fase seguinte.
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Analise sentenga (acérdao 6 de julho de 2011 do STJ)

A sentenca divide-se em trés partes. Primeiro vem o relatério que contém os
elementos objetivos do processo como a identificacdo do arguido e a descricdo do crime
gue se presume que foi cometido. A seguir vem a parte da fundamentagdao em que o
juiz descreve os factos provados, os factos ndo provados e ainda os factos de direito que
o levaram a tomar a decisdo. Por ultimo, chegamos ao dispositivo onde estd a decisao
sobre qual o tipo de crime que o agente preenche e qual a pena a aplicar ao arguido.

Determinado o crime, temos de ver qual é a moldura legal abstrata. No caso de uma
tentativa de homicidio qualificado, recorremos ao seguinte processo de resolugao:

=>» O artigo 1329, sobre o homicidio qualificado, prevé uma moldura penal entre 12
a 25 anos de prisao.

=>» Por ser uma tentativa, recorremos ao artigo 232. O n?1 diz que s6 é punivel se
ao facto consumado corresponder uma pena superior a trés anos. E o caso, logo
esta preenchido o elemento objetivo de punibilidade. Passamos para o n22 que
prevé gue a tentativa é punivel com a pena aplicadvel ao crime consumado, a
prevista no artigo 1322, mas especialmente atenuada.

=» Assim sendo, vamos ao artigo 732 sobre os termos da atenuacgdo especial. O n21
alineas a) e b), diz-nos que o limite maximo vai ser reduzido de um tergo (limite
maximo — 1/3), enquanto que o limite minimo vai ser reduzido a um quinto
(limite minimo x 1/5).

=>» de acordo com estas regras ficamos com uma pena minima de 2 anos e 4 meses,
24 dias, e uma pena maxima de 16 anos e 8 meses.

Tendo em conta as exigéncias de prevencdo geral que ao caso convenham e as
teorias dos fins das penas, o juiz vai fixar a pena concreta a aplicar dentro da moldura
penal anteriormente conseguida, de acordo com os artigos centrais dos critérios legais
para fixar a moldura penal: o artigo 402 e o artigo 712. N3o esquecendo nunca que o
juiz é obrigado a fundamentar muito bem a sua sentenca, por forca do n23 artigo 712.

Outros elementos determinantes para a estipula¢ao da pena

Quando o juiz decide tem de ter certos principios em mente. Sempre que o tribunal
discute a suspensao da execug¢do da pena de prisdao, tem de discutir os fins das penas.
Face ao artigo 502 n21, se o juiz achar que a suspensao da pena vai ser mais benéfica
em termos de ressocializacdo tera de optar pela ndo execucdao da pena. Contudo,
importa salvaguardar que isto sé é exequivel quando se tratar de uma pena ndo superior
a cinco anos.

Neste sentido, importa ter em conta o principio da humanidade das penas que
resulta, desde logo, do principio dignidade da pessoa humana e do principio da
necessidade das penas. Face ao principio da dignidade da pessoa humana, ndo sdo
possiveis nem defensaveis penas desumanas que ofendam a dignidade do agente e, face
ao principio da necessidade, as penas desumanas ndo sdo necessarias, sendo mesmo
prejudiciais do ponto de vista da prevencdo geral. O Estado nunca pode dar a entender
gue uma pena desumana seja defensavel.
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Ha outros artigos onde este principio da humanidade das penas esta presente, caso
do artigo 242 n22 CRP que proibe a pena de morte. A pena de morte é claramente
desumana e revela a ideia de que uma pessoa pode ser usada para interesses gerais de
prevencao geral, o que coloca em causa o valor mais alto da nossa ordem juridica: a vida
humana.

Portugal foi dos primeiros Estados do mundo a abolir a pena de morte com a lei de
1 de julho de 1867. Importa referir ainda o artigo 252 n22 CRP que estabelece que
ninguém pode ser submetido a tortura nem a penas cruéis ou desumanas.

A dualidade do nosso direito penal: as penas e as medidas de seguranca

O sistema portugués é considerado dualista, uma vez que as sanc¢les juridico-
criminais sdo, por um lado, as penas para os imputaveis e, por outro, as medidas de
seguranga para os inimputaveis.

Delinquentes por tendéncia

Uma questao diferente é a de saber se 0 nosso sistema permite ou ndo a aplicacao
cumulativa, ao mesmo agente e pelo mesmo facto, de uma pena e de uma medida de
seguranca. Se tal fosse possivel, o nosso sistema seria de dupla via ou duplo bindrio,
que se opOe ao sistema monista.

Para a maior parte da doutrina, s6 é possivel aplicar ambas as san¢bes quando se
estd perante delinquentes especialmente perigosos, previstos no artigo 832 a 852 como
delinquentes por tendéncia. Nestes casos estamos perante uma contradicdo entre, por
um lado, as exigéncias de prevencdo da perigosidade desses agentes e, por outro, o
facto de esses terem, por norma, uma culpa diminuida porque tém uma capacidade de
valorar e de se guiar pelo direito perturbada.

Quais os pressupostos para um agente ser considerado delinquente por
tendéncia? De acordo com o artigo 832 n21, os pressupostos sdo: i) ter praticado um
crime doloso que corresponda uma pena efetiva de mais de dois anos; ii) ter cometido
anteriormente dois ou mais crimes dolosos, com consequéncia de prisdo efetiva de mais
de dois anos cada um; iii) a avaliacdo conjunta dos factos praticados e da personalidade
do agente revela uma acentuada inclinacdo para o crime.

Como aplicar a pena a esses agentes? De acordo com o n22, podemos aplicar a este
agente uma pena que terd como limite minimo o correspondente a 2/3 da pena que
normalmente caberia ao crime cometido, enquanto que o limite maximo dessa pena
correspondera ao limite maximo da pena ‘normal’ acrescido de 6 anos, sem nunca
exceder os 25 anos que correspondem a pena maxima no nosso ordenamento.

Esta pena ndo é inteiramente justificavel a luz do direito penal baseado na culpa,
como o nosso. Aqui a culpa ja ndo serd um limite intransponivel, dado que nestes casos
o legislador permite que seja ultrapassada. Como é que isto se justifica? Considera-se
gue este limite acima da culpa funciona como uma medida de seguranca. Entdo a pena
equivalente a culpa sera a medida de prisdao, enquanto que o acrescento sera visto
como uma medida de seguranga.
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Ha autores que defendem que, nesse acrescento, continua a ser punida a culpa, mas
a culpa pela personalidade. O problema é que o direito penal ndo se pode basear numa
culpa da personalidade, o direito penal ndo é o direito penal do agente. Podemos punir
os atos que pratica, mas ndo a sua personalidade.

E importante ter em atencdo que os delinquentes por tendéncia ndo sdo
inimputdveis, caso contrdrio nao lhes poderia ser aplicada uma pena, mas apenas uma
medida de seguranga. Em suma, podemos ver os delinquentes por tendéncia como
sendo 0s Unicos casos em que 0 mesmo agente pode ser punido tanto com prisao como
com medida de seguranga. Chama-se a este sistema de vicariato na execucao.

Medidas de seguranga: Inimputaveis

O sistema de sancodes juridico-criminais do direito penal portugués assenta, como ja
se disse, em dois polos: o das penas e o das medidas de seguranga. Enquanto que as
primeiras tém por pressuposto e limite a culpa, as segundas baseiam-se na perigosidade
do delinquente. Logo, neste sentido, o nosso sistema é, pois, um sistema dualista,
diversamente do que sucedeu nas ordens juridicas do passado e continua ainda hoje, se
bem que raramente, a suceder.

As medidas de seguranga, ao contrario das penas, pressupéem que a pessoa tenha
praticado um facto tipico, ilicito, mas que seja inimputavel, isto é, incapaz de culpa, e o
agente demonstre uma perigosidade criminal.

Desta forma, o fundamento da medida de segurancga, nao é a culpa do agente, mas
a sua perigosidade e, por isso, as finalidades prosseguidas pelas medidas de seguranca
prendem-se sobretudo pela prevencao especial: prevenir a pratica de futuros crimes
por parte do prdéprio agente.

Podemos considerar as medidas de seguranga como sangdes criminais porque a
funcdo continua a ser a protecdo de bens juridicos. A maior preocupacao é ressocializar
0 agente, garantido a seguranca da sociedade e, desse modo, proteger os bens juridicos
fundamentais.

Pedo exposto, concluimos que gravidade do tipo de ilicito e a perigosidade do
agente sdo os critérios base para aferir qual a medida de seguranga a aplicar e a sua
duragdo. Os artigos 912 e seguintes preveem o internamento dos inimputaveis.

No artigo 922 n?l lemos que a duracdo do internamento deve ser sempre
proporcional a perigosidade do agente e, no n?2, ficamos a saber que essa duracdo nao
pode exceder o limite maximo da pena correspondente ao tipo de crime praticado pelo
agente inimputavel.

Apesar disso, o n23 da mesma disposi¢ao diz-nos que quando o facto praticado pelo
inimputavel corresponder a um crime punivel com pena superior a 8 anos, sendo que
ha perigo de haver pratica de novos crimes por parte do agente, o internamento pode
ser prorrogado por periodos sucessivos de 2 anos até o Tribunal verificar a situacdo
prevista pelo n21, ou seja, até cessar a perigosidade criminal do agente.
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A leitura deste preceito pode transmitir-nos a ideia de haver aqui uma possibilidade
de manter a pessoa internada eternamente, ja que a medida pode ser prorrogada de
dois em dois anos e a disposi¢cdo ndo prevé qualquer limite. Contudo, para a maior parte
da doutrina essa possibilidade seria inconstitucional.

A professora Barbara Sousa Brito opta por defender que o internamento apesar de
poder ser prorrogado de dois em dois anos, nao pode ter uma duragao total superior a
25 anos, correspondente ao madaximo legal para as penas criminais no nosso
ordenamento juridico. Caso esse periodo ndo seja suficiente e o delinquente continue a
ser considerado perigoso, hd a possibilidade de passar para o internamento compulsivo,
previsto pela lei da saude publica para pessoas extremamente perigosas para a
sociedade.

Em termos de espécies de medidas de seguranca, podemos dizer que, para os
menores, a medida tende a ser a inser¢do em institui¢des de educagao especializada,
enguanto que para os restantes inimputaveis e para os delinquentes especialmente
perigosos, a medida a aplicar é o internamento hospitalar.

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL

Qual é a diferenga entre um principio e uma regra juridica? O principio € muito mais
geral do que a regra apesar de ambos orientarem os comportamentos.

A diferenca é que as regras orientam o comportamento de forma absoluta, sendo
gue quando o comportamento se desvia do padrao definido pela regra, temos uma
excecdo a regra. Por sua vez, como os principios estabelecem fins muito mais gerais,
guando a uma restricdo a um principio, ele ndo deixa de existir. Um principio pode ceder
perante outro, mas ndo desaparece.

Os principios revelam os valores fundamentais que estdao na base do direito, na base
das regras juridicas. Tendo definido em linhas muito gerais o que é um principio, importa
apurar quais sdo os principais principios do direito penal.

Principio da Culpa

O principio da culpa é talvez o mais importante do direito penal. De acordo com este
principio, nao ha pena sem culpa e a medida da pena nao pode ultrapassar a medida
da culpa. Isto ndo significa que toda a culpa tenha de ser punida, ja que a pena pode ser
inferior a medida da culpa, significa apenas que ndo pode ser superior.

Assim sendo, importa agora saber o que é isto de culpa. O conceito culpa pode ter
varias acessoes e, com base nos diferentes contextos, ha que saber distinguir. Por
norma, em direito penal, a culpa é a caracteristica do crime que se analisa apds a
ilicitude. Como ja se disse, para um agente ser responsabilizado, tem de praticar uma
acdo tipica, ilicita e culposa, dai que ndo haja pena sem culpa.

A culpa é um juizo de censura que se faz ao agente pelo facto de, tendo ele liberdade
e capacidade para se determinar pelo direito, ndo o fez. E devido a este principio da
culpa que sabemos que aos incapazes de culpa, inimputaveis, ndo se aplicam penas de
prisdao, como alias ja foi dito e repetido.
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Importa referir um outro sentido da palavra culpa. A culpa surge muitas vezes, ja nao
para designar um elemento caracteristico do crime, mas para se referir a ligacao
subjetiva entre o sujeito e o facto. Este é conceito de culpa em sentido amplo, ndo
importando apenas a relacdo do agente com o direito, mas também a sua relacao
subjetiva com o facto. E a possibilidade que o sujeito tem de controlar ou poder
controlar a agao.

Em direito penal ndo existe responsabilidade objetiva, ou seja, ndo se pune pela
violagdo de um direito objetivo, apenas é possivel punir se houver uma ligacao subjetiva
entre o sujeito e o facto.

Qual é a base legal do principio da culpa?

N3o hd nenhum artigo na CRP que consagre este principio da culpa, mas pode ser
deduzido do principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque so respeitamos a
dignidade da pessoa se a responsabilizarmos pelos atos que ela praticou no ambito da
sua liberdade e autonomia.

Sé atua no ambito da sua liberdade e autonomia privada quem tiver uma ligagao
subjetiva com o facto, ao ponto de poder evitar a acdo de o quiser. Além disso, como
também ja foi referido, s6 havera respeito pela dignidade se se julgar a pessoa segundo
essa culpa e ndo segundo a utilidade para os outros.

Por outro lado, o outro artigo que consagra o principio da culpa de forma implicita é
o artigo 272 CRP que consagra o direito a liberdade. A culpa prossupde a liberdade, ndo
s6 a de atuar, mas também a liberdade de se determinar pelo direito. E, por isso, s6 se
atua com culpa porque se é livre. Além disso, a prépria dignidade da pessoa humana
resulta da liberdade: sé é digno quem é livre.

Destas premissas, decorre a ideia de que ndo pode haver culpa se o agente nao teve
sequer a possibilidade de evitar a a¢ao. Para que haja uma acdo juridico penalmente
relevante, ha que provar que o agente teve a possibilidade de controlar aquela acdo ou
de a evitar, mas ndo o fez (exemplo: o sonambulo ndo é considerado inimputavel, mas
é incapaz de agdo).

Principio da necessidade da pena ou da medida de seguranca

Como ja vimos, este principio tem varias designacoes, podendo surgir como principio
da intervencdo minima do direito penal ou como principio da subsidiariedade do direito
penal. Este principio, consagrado no artigo 182 CRP, vem estabelecer que o Estado s6
apenas pode limitar direitos fundamentais quando tal for indispensdvel para
assegurar a defesa de bens juridicos fundamentais e dessa forma contribuir para a
seguranga e paz social.

Por um lado, a apreciacao da necessidade da pena é feita por exclusao de partes.
Significa que se se provar que outros meios de controlo social bastam para prevenir e
garantir a protecdao daqueles bens, ndo se deve utilizar a sangao penal.

Contudo, a necessidade da pena ndo se vé so por exclusdo de partes, também se
afere a necessidade determinando se a sanc¢do penal é eficaz e, nesse sentido,
necessdria, tal como ja tinhamos dito a propésito do conceito material de crime.
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Como ja vimos, ha casos em que se prova que a pena tem mais consequéncia
negativas do que positivas e assim perde a sua eficacia, ndo sendo por isso necessaria.
Como é o caso da despenalizacdo do consumo de drogas em Portugal.

Principio da igualdade

Estd consagrado no artigo 132 CRP e manifesta-se duas formas no direito penal. Em
primeiro lugar, nao poder haver uma discriminacdo das pessoas sujeitas ao direito
penal em fungao do seu sexo, raga, ascendéncia ou nenhum outro fator. Em segundo
lugar, tem de haver igualdade na determinagao e aplicagao da pena.

Foi com base neste principio da igualdade que, em 2003, desapareceram do cddigo
de justica militar as normas que estabeleciam penas diferentes para os militares que
cometessem crimes comuns ao nosso coédigo penal.

Principio da jurisdicionalidade

De acordo com este principio, o direito penal sé se pode aplicar através do processo
penal, respeitando todos os principios constitucionais respeitantes ao direito penal.

Principio da Legalidade

E através deste principio, consagrado nos artigos 32 e 42 CRP e nos artigos 12 e 22
do cédigo penal, que vamos aprofundar todo o estudo da teoria da lei penal, desde as
fontes do direito penal até a sua aplicacdo. O principio da legalidade debruca-se sobre
as particularidades da lei penal relativamente a teoria geral das fontes de direito. Como
tal, estd relacionado com a matéria das espécies de fontes existentes no direito penal,
como é que se processam a interpretacao e integracao da lei penal e por fim, a aplicacao
da lei penal no tempo.

Naturalmente, vamos estudar também a aplicacdo da lei penal no espaco, mas essa
matéria ja ndo esta diretamente ligada a este principio da legalidade em concreto.

O principio da legalidade é de tal forma abrangente que contém no seu ambito varios
subprincipios, mas normalmente é apresentado com a seguinte formulagao: nullum
crimen, nulla poena sine lege, o que significa, ndao ha crime nem pena sem lei. Esta
formulacao foi introduzida por Feuerbach em 1801.

Mediante a analise dos subprincipios vamos acrescentando determinados adjetivos
a esta formulacdo inicial até atingir a seguinte enunciacdo: ndo ha crime nem penasem
lei escrita, certa, estrita e prévia.

Principio nullum crimen, poena sine lege — Fungao, sentido e fundamentos

Qual é a fung¢do ou o fim do principio da legalidade? Desta questdo resulta o ambito
de aplicacdo e o conteudo do principio da legalidade. O fim do principio da legalidade
prende-se com a garantia dos direitos dos cidadaos face ao Estado, impedindo uma
intervengao penal estadual arbitraria ou excessiva.
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Uma das formas de proteger os direitos, liberdades e garantias do cidadao é nao
permitir que este seja surpreendido com a criminalizacdo de condutas, com as quais ndo
poderia contar. E por isso se diz que este principio é dirigido ndo sé aos tribunais, mas
também ao préprio legislador.

Para percebermos melhor porque é que este é o fim do principio da legalidade,
temos de saber a sua origem. O principio da legalidade integra o principio do Estado
de Direito e integra-se nos direitos, liberdades e garantias fundamentais. Como
sabemos, ha dois sentidos de Estado de Direito: o sentido formal e o sentido material.

Fala-se no principio do Estado de Direito em sentido formal para exprimir a
subordinagdo do Estado ao direito que ele préprio cria, ligada a tradicdo democratica
de Montesquieu. Em sentido material para exprimir a subordinacao do Estado
entendido como ideal de justica, conjunto de direitos fundamentais, ligada a tradicdo
liberal de Locke.

Da ideia de Estado de Direito em sentido formal:

Retira-se que a lei, enquanto expressdo da vontade geral, é soberana e impde-se
ao Estado, e que toda a atividade do Estado é regulada pela lei.

Esta ideia estd diretamente relacionada com o principio da divisao de poderes:
poder executivo, poder judicial e poder legislativo, bem como a consequente
subordinacado dos dois primeiros ao poder legislativo.

O principio da legalidade reserva a formulagio do direito penal ao poder
legislativo, dai que seja uma decorréncia da divisdo de poderes. Isto significa que ndo é
possivel ao poder executivo, e nem sequer ao poder judicial, criar direito penal.

Por sua vez, a ideia de Estado de Direito em sentido material:

Esta vertente que exprime a subordinagao do estado a ideia de justica, também
segue esta légica de protecao dos direitos dos cidadaos face aos poderes do Estado, que
ndo pode usar o seu poder arbitrariamente. desta forma, cria seguranca juridica.

Para o professor Figueiredo Dias, o principio da legalidade também esta ligado a
outras duas ideias além da de Estado de Direito, sdo elas a ideia de prevengao geral e o
principio da culpa. Este autor entende que a prevencao e a culpa sdo fundamentos
internos do principio da legalidade. Por um lado, sé é possivel prevenir se estiver
estabelecido o que é que é crime previamente.

Por outro, a ideia de culpa, o juizo de censura que se faz sobre o agente, so faz
sentido se a conduta puder ser censurada como crime, tendo ele tido espago de
liberdade e capacidade para se guiar pelo direito e ndo o fez.

Entre nds, este principio encontra hoje consagracdo no artigo 292 n?1 CRP, que dita
qgue “ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de uma lei anterior
que declara punivel a a¢éo ou a omissGo, nem sofrer medida de seguranga cujos
pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior”. Este preceito corresponde
materialmente ao artigo 12 do codigo penal.
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Resta dizer que o principio da legalidade assume consequéncias ou efeitos em cinco
planos diversos: no plano do ambito ou da extensao; no plano das fontes; no plano da
determinabilidade; no plano da proibicdo da analogia e no ambito da proibicdo de
retroatividade. Vamos analisar de forma detalhada cada um deles.

Ambito da aplicagdo do principio da legalidade

Ja sabemos o que é que é o principio da legalidade e para que é que ele serve, resta
perceber como e quando é que se aplica. Para a maior parte da doutrina, o principio da
legalidade so se ira aplicar a normas penais positivas e ndo a normas penais negativas.

As normas penais positivas sao as normas que fundamentam a aplicagao de penas
ou medidas de seguranga, bem como aquelas que agravam a responsabilidade criminal
do agente, como o artigo 1692 sobre o lenocinio, por exemplo. Basicamente, todas as
normas que tipificam crimes sdo normas penais positivas.

Por sua vez, as normas penais negativas sdo aquelas que afastam ou diminuem a
responsabilidade penal do agente. E o caso do artigo 312 n2 a) sobre a legitima defesa
gue exclui ailicitude ou do artigo 1332 que prevé atenuagdo no homicidio privilegiado.

O artigo 312 n22, sobre as causas de exclusdo da ilicitude, é usado como prova para
a tese de que o principio da legalidade nao se aplica as normas negativas. Em primeiro
lugar, a lista apresentada por esta disposicio é meramente exemplificativa, o que
significa que é possivel considerar outras causas como de exclusdo de ilicitude que nao
estejam aqui enumeradas. A aplicacao do principio da legalidade a esta norma negativa,
obriga-la-ia a deixar de ser exemplificativa, para passar a ser taxativa.

Em segundo lugar, a outra razdo de ser desta ndo aplicacdo do principio da
legalidade as normas penais negativas prende-se com o intuito destas normas ja ser o
de proteger os direitos individuais dos cidadaos. Ora, se o fim do direito penal é
proteger os cidaddos de uma intervencdo abusiva do Estado e as normas penais
negativas, ao excluir ou atenuar a responsabilidade do agente, ja estdo a fazer isso por
si s6, ndo ha necessidade de aplicar o principio da legalidade.

Esta acaba por ser uma questao pacifica, visto que a maioria da doutrina aceita a
possibilidade de serem criadas causas de exclusao da ilicitude supralegais, isto é, que
ndo estdo expressamente previstas pela lei. Estas devem ser admitidas tendo em conta
os principios fundamentais da exclusdo da ilicitude.

E por esta razdo que o professor Figueiredo Dias nos diz que se o principio da
legalidade atuasse sobre a matéria de exclusdo ou atenuacdo da responsabilidade
estaria a funcionar contra o seu fim e contra a sua teleologia.

=> Legitima defesa e legitima defesa preventiva

Exemplo pratico: Na legitima defesa, a pessoa reage a uma agressdo atual e ilicita
contra si ou que ameace interesses juridicamente protegidos seus ou de terceiros. Em
tragos muito gerais, estes s30 0s seus pressupostos. E o caso de alguém me apontar uma
arma a cabega em que, se dispararmos contra essa pessoa nesse momento, a nossa a¢ao
ndo éilicita. A legitima defesa é uma causa de exclusdo da ilicitude legalmente prevista.
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Para uma grande parte da doutrina ha a possibilidade de termos uma outra figura
que ndo esta prevista na lei, mas que, face aos pressupostos e aos principios que estdo
por trds da legitima defesa, deve existir: é a chamada legitima defesa preventiva. Este
é um exemplo de uma causa de exclusdo da ilicitude supralegal que pode ser
enguadrada na listagem do artigo 312 n22.

Esta legitima defesa preventiva desvia-se da legitima defesa dita normal porque a
agressao da qual o agente se pretende defender ndo é atual, contudo ele tem perfeita
nogao de que a Unica forma de se proteger e proteger bens juridicos é atuar naquele
momento, prévio a agressao.

O exemplo académico que costuma ser dado para esta figura é o seguinte: uma
pessoa estd no primeiro andar de um prédio presa a uma cadeira virada para a janela
com vista para a rua. Vé um homem a atravessar a rua e tem a certeza de que este vai
disparar sobre ele assim que tiver oportunidade. Como o homem que esta no prédio
estd preso a cadeira e voltado de costas para a porta de entrada do quarto, sabe que a
Unica hipdtese que tem para se defender é disparar primeiro, naquele preciso momento
enguanto o outro ainda estd a atravessar a passadeira.

Esta situacdo ndo cabe literalmente no artigo 322 que prevé a legitima defesa, por
nao ser uma agressao atual. Contudo, tendo em conta o principio fundamental da defesa
do direito por maos proéprias e ainda o principio da dignidade da pessoa humana, deve
ser admitido que o homem que disparou esteja a atuar ao abrigo de uma exclusdo da
ilicitude supralegal. Encontramos aqui um caso pratico de legitima defesa preventiva.

Considerando que o homem da passadeira se apercebe do que o da cadeira vai fazer
e dispara primeiro, o que acontece? Esta em legitima defesa também?

Se, estendendo o ambito de aplicagdo do artigo 322, considerarmos que este agente
atuou ao abrigo da legitima defesa, cabendo na lista no artigo 312 n21, a consequéncia
sera dizer que o homem que estava a atravessar a passadeira ndao pode atuar em
legitima defesa também. Isto porque ndo pode haver legitima defesa contra legitima
defesa.

Deste modo, se ndo aplicarmos o principio da legalidade ao homem que estd na
cadeira e considerarmos que este atuou em legitima defesa preventiva, excluindo a
ilicitude da sua acdo, o que vai acontecer é que isto vai interferir com os direitos do
homem que estd a atravessar a passadeira, sendo-lhe aplicado o principio da legalidade
ja que ndo pode, também ele, atuar em legitima defesa.

O que se passa aqui é que para alargarmos as causas de exclusdo de ilicitude de
forma a caber a legitima defesa preventiva do homem da cadeira, estamos a impedir a
aplicacdo da legitima defesa ao homem da passadeira.

O principio da legalidade existe para proteger os direitos individuais face ao poder
excessivo ou arbitrario do Estado e visa que o cidaddo ndo seja criminalizado quando
ndo esteja a espera de o ser. Daqui resulta que o principio da legalidade tem de ser
aplicado sempre que a sua ndo aplicagao fundamentar ou agravar a responsabilidade,
mesmo que estejamos perante normais penais negativas.

Pagina 41 de 80



Deste modo, em vez de fazermos depender o ambito da aplicagdo do principio da
legalidade da natureza das normas, podendo estas ser positivas ou negativas, vamos
olhar para o objeto do caso concreto e perceber as implicacdes associadas a falta de
aplicacdo desse principio.

=>» Subtipos de normas penais negativas

Como vimos, a posi¢ao doutrinaria maioritaria entende que o principio da legalidade
aplica-se as normas penais positivas, mas ja ndo as normas penais negativas. Importa
agora perceber que dentro dessas normas penais negativas ha dois subtipos: as normas
penais que excluem a responsabilidade do agente (causas de exclusdo da ilicitude) e as
normas que preveem circunstancias atenuantes (diminuem a medida da pena).

Em relacdo as normas penais negativas que preveem circunstancias atenuantes,
ndo ha duvida de que ndo se lhes aplica o principio da legalidade, dado que estas ja
prosseguem por si sé o fim do principio da legalidade. Quanto as outras, as normas que
excluem a responsabilidade do agente, a professora Barbara Sousa Brito referiu uma
questdao muito controversa na doutrina que é muito suscitada, mas ainda ndo obteve
uma resposta definitiva.

Em relacdo a essas normas penais que excluem a ilicitude acontece que, por vezes,
ao alargarmos o seu ambito, vamos estar a restringir os direitos e liberdades de outro
sujeito de forma indireta, j& que as suas expectativas vao ser postas em causa. Face a
estas normas, vamos ou ndo aplicar o principio da legalidade?

A professora Barbara Sousa Brito diz que a resposta vai variar consoante o caso
concreto. No exemplo da legitima defesa preventiva, é consensual que esta figura seja
aceite. Acontece que a discussao surge em torno dos efeitos colaterais que isso possa
despoletar, dado que estamos, e agora retomando o exemplo, a interferir com a
capacidade de agdo do homem que estava a atravessar a passadeira.

Quando estivermos a analisar a situacdo do homem da passadeira aplicamos o
principio da legalidade? A professora Barbara Sousa Brito tende a dizer que ndo, mas diz
gue ndo basta ter em conta este principio para chegarmos a solucdo, como também
todos os outros que fundamentem as causas de exclusdo da ilicitude, que iremos
estudar no préximo semestre.

Subprincipio relativo as fontes do direito penal

De acordo com este subprincipio, nao ha crime nem pena sem lei formal. Face a
nossa constituicao, essa lei formal é uma lei da Assembleia da Republica ou um decreto-
lei do governo devidamente autorizado pela Assembleia da Republica. Estas fontes
formais do direito penal retiram-se do artigo 1652 n21 alinea c) CRP que estabelece a
reserva relativa de competéncia da Assembleia da Republica em matérias penais.

Apesar da formulacdo inicial deste subprincipio ser “ndo ha crime nem pena”,
entende-se que deve ser igualmente estendido as medidas de seguranca. Concluimos,
assim, que as fontes das penas e medidas de segurancga, segundo a nossa constituicao,
sao leis da AR e DL autorizados do governo.
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Uma das grandes questdes colocadas em torno deste principio é a de saber se o
costume internacional pode ou ndo ser fonte do direito penal. Ora, ja sabemos que, por
forca do artigo 82 CRP, o nosso ordenamento juridico acolhe automaticamente o direito
internacional geral. Assim, sempre que se tratar de uma convic¢do generalizada de que
determinada conduta deve ser criminalizada a nivel internacional, isso é mais do que
suficiente para que possa ser fonte do direito portugués, face ao artigo 292 n2?2 CRP.

A origem desta exceg¢ao remonta ao séc. XX e surge devido as duas grandes guerras,
principalmente a segunda. Foram aqui cometidos crimes gravissimos e altamente lesivos
dos valores fundamentais que, apesar de tudo, ndo estavam previstos na lei. Exemplo
claro disso é o genocidio.

Como estas condutas nao estavam previstas na lei, se fossemos aplicar o principio
da legalidade na sua vertente das fontes do direito penal, ndo poderiam ser
consideradas como crime. Contudo, havia uma conviccdo generalizada de que estas
condutas deveriam ser criminalizadas. A seguran¢a como valor formal foi superada pela
seguranca do respeito dos valores fundamentais. Este problema foi perdendo
importancia com o passar dos anos porque, felizmente, temos assistido a cristalizacdo
destes costumes internacionais em multiplas convencgdes assinadas por varios Estados,
ja ndo sendo necessdrio considerda-las crime por costume internacional.

Outra questdo que o costume internacional levanta neste sentido é que nele se
compreende qual o comportamento que deve ser criminalizado, ou seja, qual é a
conduta que deve ser considerada crime, mas ndo nos fornece a pena a aplicar. Nesses
casos, entende-se que a pena deverad ser estabelecida por recurso as leis internas, tendo
em conta os seus limites e férmula de cdlculo.

Desenvolvida esta questdo do costume internacional, importa agora olhar para o
gue se passa a nivel nacional. Pode o costume nacional ser fonte de direito penal? Se o
costume nacional se propuser a criar responsabilidade criminal ou a agravar a ja
existente, ndo poderd ser tido em conta como fonte de direito penal. Contudo, se o
costume nacional pretender, por outro lado, limitar o ambito de aplicagio de normas
incriminadoras ou excluir responsabilidade criminal, ja podera ser considerado.

Atualmente ja existem a nivel internacional varios Tribunais especificos que aplicam
a lei penal internacional. Neste sentido, importa destacar o Tribunal Penal Internacional
cuja atividade esta sujeita a dois principios corporizados no Estatuto de Roma: por um
lado, o principio da vinculagdo voluntaria, de acordo com o qual, a jurisdicdo deste
Tribunal apenas vincula os Estados que se tornem partes no Estatuto de Roma e, por
outro lado, o principio da subsidiariedade, que significa que o TIP s poderd exercer a
sua jurisdicdo se os Estados com competéncia para conhecer do facto, ndo o
conhecerem ou ndo o puderem fazer.

Imaginemos que o facto ocorreu em territério portugués e esta regulado em
convencodes internacionais, o TIP s6 pode atuar se o Estado portugués nao julgar aquele
caso. E por isso que podemos dizer que o nosso direito penal ainda é um direito infra
estadual, ja que a sua fonte por exceléncia é estadual, ndo se podendo falar num ja
existente direito penal comunitario e muito menos numa ordem juridica penal
internacional.
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Subprincipio da tipicidade

Este subprincipio ja ndo tem diretamente a ver com as fontes formais do direito
penal, mas antes com o grau de definicao do crime, das penas e da conexido entre o
crime e as penas. Normalmente, este principio apresenta-se com a seguinte expressado:
nao ha crime nem pena sem lei certa.

O que se pretende dizer com isto é que a lei tem de determinar com suficiente
precisao, as circunstancias que compoem o crime, as que compoem a pena e ainda as
que estabelecem a conexdo entre uma e outra, ao nivel dos seus pressupostos. O
mesmo se diz em relacdo as medidas de seguranca. Dai que este principio também seja
conhecido como o principio da determinag¢do das normas penais incriminadoras.

E por essa razdo que dizemos que para haver crime, tem de haver uma ac3o tipica.
Isto significa que para ser crime, a conduta tem de caber na previsdo de uma norma
que seja suficientemente precisa. Isto ndo significa que a lei penal ndo recorra a
conceitos indeterminados, coisa que até seria praticamente impossivel.

Mesmo utilizando conceitos indeterminados, imprecisos, o legislador tem de ser
capaz de determinar com suficiente precisdo a conduta criminosa, de forma a nao
desrespeitar este principio. Um exemplo pode ser o artigo 1322 n22 alinea e) onde se
prevé um “qualquer motivo torpe e futil” que, apesar de conter conceitos
indeterminados, especifica a conduta tipica criminosa a ser punida.

Além disto, temos ainda de referir a figura das leis penais em branco. Estas leis
penais em branco sdao normas cujo pressuposto de facto se configura por remissao para
normas de caracter nao penal.

Tomemos como exemplo o artigo 2782 sobre os danos contra a natureza. A
explicitagdo técnica dos conceitos nele presentes esta noutras normas, que nao sao de
natureza penal. Levantou-se a questao de saber se estas normas nao violam o principio
da legalidade, sendo que até o prdprio Tribunal Constitucional levantou esta questao.

Tendo em conta o principio da legalidade e a sua relagdo com o subprincipio da
tipicidade, que se traduz na exigéncia de que as condutas estejam suficientemente
especificadas na previsdo da norma penal, vejamos o seguinte: estas normas, por
natureza, contactam com outras dreas do saber, como por exemplo o direito do
ambiente. Assim sendo, a lei penal ndo pode conter em si todas as normas de direito do
ambiente e, sobretudo nestes casos em que se trata de aspetos muito técnicos, faz todo
o sentido que existam estas leis penais em branco.

Estas normas a que fazemos agora referéncia sdo as leis penais relativamente em
branco, em oposicdo as leis penais absolutamente em branco, que acabam por ser as
normas puramente remissivas. No caso das normas penais relativamente em branco
ainda é possivel percebermos bem qual a conduta que esta em causa, apenas devemos
consultar as outras leis para entendermos o alcance dos conceitos.

Se for uma lei_penal absolutamente em branco, em que a definigao dos
pressupostos estd noutra norma e esta é apenas uma norma remissiva, ai sim ja
podemos estar perante uma violagdo do principio da tipicidade.
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Interpretacao e analogia em direito penal

Este subprincipio ndo tem um nome especifico, mas prende-se com questdes
relacionadas com a interpretacao e analogia em direito penal e dita que ndao ha crime
nem pena sem lei restrita. Discute-se aqui a integracdo e a interpretacao das leis penais.
Como sabemos, os varios regimes juridicos podem conter lacunas, lacunas essas que
tém de ser integradas.

O método mais comum para a integracao de lacunas é a analogia, segundo o qual
procedemos a aplicagdo de uma regra juridica a um caso concreto ndo regulado pela lei
através de um argumento de semelhanca substancial. Mas isso é possivel em direito
penal? Podemos recorrer a analogia em direito penal?

Em direito penal ndo é permitida a analogia se for para agravar ou fundamentar a
responsabilidade do agente, mas ja o sera se o intuito for excluir ou atenuar a
responsabilidade do agente, em principio. Esta regra vem expressamente prevista pelo
artigo 12 n23 do cddigo penal e resulta ainda do artigo 292 n21 CRP.

Esta proibicdo de analogia nos casos em que se pretende fundamentar ou agravar a
responsabilidade do agente ndo é de dificil compreensdo face a finalidade que o
principio da culpa visa prosseguir: proteger os direitos individuais dos cidadaos face a
uma intervencdo abusiva do Estado. Ora, estar a utilizar a analogia para fundamentar
ou agravar a responsabilidade do agente seria o equivalente a surpreendé-lo com a
criminalizacdo de um comportamento que ele ndo podia contar. Portanto, nunca
poderiamos aplicar, por analogia, normas que fundamentem a criminalizacao de
novas condutas ou agravem as ja existentes.

As analogias que fundamentam ou agravam a responsabilidade do agente sdo
conhecidas por analogias malem partem, enquanto que as analogias que afastam ou
atenuam a responsabilidade do agente sao as analogias bonam partem.

Acontece que, o facto de se proibir a analogia ndo implica que se esteja também a
proibir a utilizacdo de raciocinios analégicos na operacao de decidir malem partem
contra o réu. Quer isto dizer que o facto de existir esta proibicdo de analogias malem
partem, nao significa que ndo se possamos utilizar raciocinios analdgicos para
interpretar conceitos indeterminados, mesmo que tal coisa prejudique o réu.

Para preencher e aplicarmos os conceitos indeterminados em direito penal temos
de recorrer a analogia como instrumento de interpretagao. O que se faz nestes casos
ndo é uma verdadeira analogia, mas olhar para os casos mais evidentes que preenchem
aquele conceito indeterminado e estendé-lo aos casos menos evidentes, de forma a que
consigamos argumentar em relagdo a semelhanga existente entre uns e outros.

Na verdadeira analogia, ao contrdrio do que acontece na situagdo descrita, o caso
ndo esta 1d de todo, sabemos a partida que n3o esta no ambito de aplicacdo daquela
norma, aqui é diferente. A professor Barbara Sousa Brito argumenta que, por vezes, e
tendo em conta a natureza dos conceitos, o raciocinio analégico é a tnica forma de
aplicar a lei penal em determinadas situagdes concretas. Isto, claro estd, ndo se traduz
numa possibilidade de aplicar a norma analogicamente a uma situagao que nao esta, de
todo, compreendida no seu ambito.
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=» A questdo da compatibilidade do artigo 1322 n22 com o principio da legalidade

Neste contexto, surge a questdo da compatibilidade do artigo 1322 n22 com o
principio da legalidade. Este artigo prevé a figura do homicidio qualificado. O n21 diz-
nos que “Se a morte for produzida em circunstdncias que revelem especial
censurabilidade ou perversidade, o agente é punido com pena de prisdo de doze a vinte
e cinco anos.”, enquanto que o n22 procura especificar os conceitos indeterminados
compreendidos no n2l1 “especial censurabilidade ou perversidade”, fornecendo uma
lista de condutas que podem preencher o tipo legal de crime.

Importa saber se este artigo viola, ou nao, o principio da legalidade. A expressao
problematica estd na parte final do n22: “entre outras”. Isto tem implicacdes praticas
enormes, dado que ha Tribunais que consideram este n22 como uma porta aberta aos
homicidios “atipicos”, ou seja, aqueles que ndo estdo compreendidos em nenhuma
destas alineas.

Podemos concluir que se a expressao “entre outras” for interpretada no sentido de
abranger condutas que nao estdao descritas no n22, entao estamos perante uma
violagao clara do principio da legalidade na sua vertente de proibi¢ao de analogia, até
porque esta é claramente uma norma legal negativa.

Face a este problema, a doutrina tem encontrado formas diferentes de interpretar
este preceito sem cair no ambito da interpretacao analdgica proibida e o autor que a
professora Barbara Sousa Brito prefere é o professor Silva Dias.

Para o professor Silva Dias, as alineas do artigo 1322 n22 funcionam como exemplos
padrdo. Quer isto dizer que se se verificar um caso que corresponde a estrutura de
sentido e ao contetlido de desvalor daquele exemplo padrao, ou seja, se o caso tiver
elementos que permitam considera-lo teleologicamente andlogo ao caso previsto numa
das alineas, ja ndo estamos a violar o principio da legalidade e poder-se-3 aplicar a
estatuicao.

A explicacdo pratica que o professor Silva Dias nos dd é sobre a alinea a) que prevé
0s casos em que o homicida é descendente ou ascendente, adotado ou adotante da
vitima. Imaginemos o caso de um menor A que vive com a pessoa B durante muitos
anos, mas sem nunca ser adotado legalmente. Quid juris se apds completar 17 anos, A
mata o B, cometendo, portanto, um crime de homicidio.

Esta situacdo ndo estd prevista na alinea a), nem em nenhuma outra, contudo
apresenta uma estrutura valorativa equivalente a da alinea a), ou seja, € um caso
teleologicamente andlogo, devendo caber nessa disposicdo.

Outro argumento a favor desta tese é que este artigo 1322 nunca se aplica sozinho,
sendo que temos de conseguir provar que a circunstancia que se pretende punir como
homicidio qualificado revela “especial censurabilidade ou perversidade”, como exige o
artigo 1322 n2l1. Dai que se possa concluir que esta discussdo é extremamente
complexa.
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Ha ainda um outro autor relevante neste tema, o professor Curado de Neves.
Segundo a interpretacdao deste autor, o n22 tem uma enumeragao taxativa dos
comportamentos que cabem no homicidio qualificado, isto é, uma lista das condutas
gue preenchem o tipo legal desse crime, sendo que o fundamento da agravacdo da
responsabilidade do agente é tratar-se de umaiilicitude agravada.

E por isso mesmo que, para este professor, o n21 funciona apenas como um
elemento negativo, o que significa que se a conduta nao revelar especial censurabilidade
ou perversidade, o que por sua vez sera sindnimo de ndo estar na lista taxativa do n22,
¢ automaticamente excluida a hipétese de homicidio qualificado para caracterizar a
conduta concreta. O grande problema desta interpretacdao é que nao tem qualquer
apoio legal, é completamente contra legem face a expressao “entre outras” da parte
final do n22 do artigo 1329.

=> Interpretagdo extensiva em direito penal

Outra grande questdo que se levanta a propdsito deste subprincipio da
interpretacdo e proibicdo de analogia, é o de saber se é, ou ndo, permitida a
interpretacdo extensiva em direito penal. De acordo com o critério tradicional, temos
uma interpreta¢ao extensiva quando o sentido a atribuir ao conceito ainda cabe no
pensamento do legislador, mas nao esta na letra da lei. E, por isso mesmo, diz-se que
aquele sentido tem o minimo de correspondéncia verbal na lei.

Normalmente, de acordo com esta doutrina tradicional maioritaria, hd um tipo de
interpretagao que nao pode ser confundida com a interpretagao extensiva, a chamada
interpretacdo declarativa lata. Esta interpretacao ocorre quando ha uma determinada
expressao que tem um sentido lato e um sentido estrito, optando-se pelo sentido lato.
Por exemplo, a palavra homem, em sentido amplo inclui homem e mulher, mas em
sentido estrito, é sé o sexo masculino. De acordo com o critério tradicional isto ndo se
confunde com a interpretacdo extensiva porque na extensiva o sentido que se visa
atribuir a3 norma ndo cabe no sentido amplo das palavras, apenas tem o minimo de
correspondéncia verbal.

Ha vdrias respostas a esta questdo da possibilidade, ou ndo, de interpretacao
extensiva em direito penal. A maior parte da doutrina, nomeadamente Roxin e, entre
nos, José de Sousa e Brito, partindo deste conceito tradicional de interpretagao
extensiva, defende que ndo é possivel utiliza-la em direito penal se for para
fundamentar ou agravar a responsabilidade do agente. Esta ideia encontra base legal
no artigo 292 n?2 CRP, onde se |é que ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de
seguranga que ndo estejam expressamente previstas na lei.

Estes autores utilizam também o argumento de que, se o fim do principio da
legalidade é proteger os direitos individuais face a uma intervencao abusiva do Estado,
qualquer interpretacao extensiva que fundamentasse ou agravasse a responsabilidade
do agente, constituiria uma surpresa para este. Estariamos a surpreender o cidadao com
a criminalizagao de condutas com as quais ele ndo podia contar.

Contudo, esta parte da doutrina acrescenta que apesar de ndo ser possivel a
interpretacdo extensiva, é possivel a extensdao declarativa lata, ndo se violando o
principio da legalidade.
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Outra parte da doutrina, onde se insere o professor Figueiredo Dias, e a
generalidade da escola de Coimbra, considera que a interpretacdo extensiva é possivel,
mas s6 até ao sentido possivel das palavras. Ora, dai retiramos que o que este professor
chama de interpretacdo extensiva corresponde aquilo que normalmente, na escola de
Lisboa, se designa de interpreta¢ao declarativa lata.

A terceira posicao doutrinaria que importa aqui destacar é a das professoras Teresa
Pizarro Beleza e Concei¢dao Valdagua. Segundo estas, ndo ha um espaco a percorrer
entre o sentido das palavras e o ter um minimo de correspondéncia verbal. A conclusdo
que retiram dessa premissa é que, no caso de o sentido a atribuir a lei, ter um minimo
de correspondéncia verbal e couber no espirito da lei, pode-se falar em interpretagao
extensiva e essa sera permitida. J4 no caso de o sentido a atribuir couber no espirito da
lei, mas ndo tiver um minimo de correspondéncia, ai ja entramos no campo da analogia
que, como ja dissemos, ndo é permitida se for para fundamentar ou agrava a
responsabilidade do agente.

Serdo o sentido possivel das palavras e o minimo de correspondéncia conceitos
iguais? Ndo existe um caminho a percorrer entre um conceito e o outro? A professora
Barbara Sousa Brito discorda destas autoras, e diz-nos que este caminho existe sim. Para
ilustrar esta resposta recorremos ao artigo 2082 sobre o furto de uso de veiculo que
estabelece que quem utilizar automdével ou outro veiculo motorizado, aeronave, barco
ou bicicleta, sem autorizacdao de quem de direito, é punido com pena de prisao até dois
anos. Quid juris se for uma trotinete? Ora, a trotinete ndo cabe no conceito de bicicleta,
ndao no sentido possivel dessa palavra, mas cabe no espirito do legislador, tem um
minimo de correspondéncia com a racio legis desta disposi¢ao.

Outro exemplo idéntico era a questao do furto da eletricidade. Durante muito tempo
ndo existiam normas especificas sobre esta problematica e, quando chegavam aos
tribunais casos de furto de eletricidade, surgia o problema de fazer caber essa situacao
no artigo 2032 sobre o furto. Isto porque o objeto dessa disposicdo é uma coisa mével
e a eletricidade ndo cabe no sentido possivel da palavra coisa, embora tenha um minimo
de correspondéncia, cabendo no espirito do legislador.

Outra posicao de importante relevo nesta matéria é a do professor Castanheira
Neves. Este autor defende que se deve superar a distingdo entre interpretagao extensiva
e analogia para determinar o que é ou nao permitido fazer em direito penal. Para este
professor, a divisao relevante é entre interpretacao permitida e interpretagao
proibida, ndo interessando se é extensiva ou analdgica, e, de uma forma sucinta, conclui
gue sempre que nao haja uma imprevisibilidade e por isso haja seguranca e certeza

juridica, temos uma interpretacao permitida.

Para Castanheira Neves, a interpretacdao permitida é aquela que ainda caiba no
ambito de protec¢dao da norma. E cai, por sua vez, dentro do ambito de protecdo da
norma quando caiba no sentido logicamente possivel das palavras da lei, quando revele
os valores juridicos que a lei pretende salvaguardar e que seja compativel com outros
valores do sistema e com a unidade do direito definida pelos Tribunais.
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O que podemos retirar deste pensamento é que, para Castanheira Neves, havera
casos de interpretacdo extensiva que siao permitidos, desde que se verifiquem estes
pressupostos, ou seja, desde que haja seguranca e certeza juridica, evitando a
imprevisibilidade. Um dos argumentos para esta tese é que no cédigo penal anterior,
de 1886, era proibida expressamente a interpretacdo extensiva, enquanto que no
codigo penal atual, ndo ha nenhuma norma que faga essa proibigdo.

Esta tese ndo é isenta de criticas. Em primeiro lugar, apesar de ndao haver uma
norma como havia antes que proiba expressamente a interpretagdo extensiva, ha o
artigo 292 n23 CRP que exige a previsao legal de qualquer pena ou medida de seguranga,
sendo vedada a aplicagdo destas sem que este pressuposto esteja verificado.

A segunda critica prende-se com o facto de o critério central da teoria deste
professor ser a imprevisibilidade. Fica a ideia de que faz tdbua rasa do significado do
texto, isto é, parece que o momento em que olhamos para o significado do texto ndo
tem importancia.

Além disso, quando o professor Castanheira Neves diz que o sentido tem de ser
compativel com a unidade de direito dada pelos Tribunais, esta a ir contra o principio da
reserva de lei que nos diz que apenas a lei pode ser fonte de direito. Isto implica ndo
respeitar o principio da separac¢do de poderes e o principio que diz que ndo ha crime
nem pena sem lei formal.

Por fim, a ultima posicdo doutrindria que vamos invocar neste tema é a da
professora Fernanda Palma que, numa linha de pensamento semelhante a do professor
Castanheira neves, considera que se deve distinguir a interpretacao permitida da
interpretacdo proibida. Segundo esta autora, devemos procurar o critério dessa
distincdo na racionalidade da proibicdo da analogia. A conclusdo é que a interpretagao
permitida tem de ser uma interpreta¢ao que nao ofenda as expetativas do cidadao, e
por isso ndo poe em causa a seguranga juridica.

Contudo, ao contrario do que defende Castanheira Neves, para a professora
Fernanda Palma, essa interpretacdo ndo poderd prescindir da relevancia do texto
juridico, isto é, ndo podera prescindir daquele que é o sentido possivel das palavras do
texto. Assim, o sentido possivel corresponde ao sentido comunicacional percetivel e ndo
a qualquer sentido ldgico ndo sustentavel pela linguagem social.

A grande diferenga entre esta tese e a tese de Castanheira Neves é que, para
Fernanda Palma, o texto juridico tem um papel central e o seu significado, o sentido a
dar a esse texto é determinavel pela linguagem comum. De resto, estes autores estao
em acordo, ambos defendem que a interpretacdo nao pode ofender a seguranca e
certeza juridicas que o principio da legalidade visa salvaguardar.

A acrescentar ainda que a professora Fernanda Palma, também como a Valdagua e
a Beleza, considera que dentro do sentido possivel das palavras, o tal sentido
comunicacional, se podem abarcar situacdes que a doutrina tradicional consideraria
interpretacdo extensiva, ou seja, casos em que o sentido que vai para além do sentido
amplo das palavras, mas tem o minimo de correspondéncia na lei.
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APLICACAO DA LEI PENAL NO TEMPO

Antes de qualquer outra nota, importa enquadrar este tema: a matéria da aplicacdo
da lei penal no tempo esta relacionada com o principio da legalidade e faz parte
integrante deste. Este tema é o ultimo dentro da enumerag¢do dos subprincipios do
principio da legalidade. Contudo, devido a sua complexidade e importancia vamos aqui
tratar a aplicagdo da lei penal no tempo como um tema auténomo.

A aplicagdo da lei penal no tempo segue, essencialmente, dois principios: o principio
da nao retroatividade da lei penal e principio da aplicagao retroativa da lei penal mais
favoravel ao agente.

Principio da nao retroatividade da lei penal

Este principio é frequentemente expresso na férmula: nao ha crime nem pena sem
lei prévia. E proibida a aplicagdo retroativa da lei penal, acrescentando-se que esta
proibicdo apenas incide sobre as leis que sejam menos favoraveis ao agente. Isto
significa que ndo podemos aplicar a lei penal menos favoravel ao agente a factos
anteriores a sua entrada em vigor.

De acordo com o professor Figueiredo Dias, este é o plano porventura mais
significativo da refracdo do principio da legalidade e aquele que origina problemas mais
complexos, ou seja, a proibicao da retroatividade in malem partem. Pode suceder que,
apos a pratica de um facto que ao tempo nao constituia crime, uma lei nova venha a
criminaliza-lo ou, sendo o facto ja crime no momento da sua pratica, uma lei nova venha
prever para ele uma pena mais grave, qualitativamente (caso de ter passado de
contraordenacgdo para crime) ou quantitativamente (pena que era no maximo 5 anos e
agora passou a ser 8). Este principio reduz-se numa proibi¢ao de retroatividade das
normas nestas situacdes, ou seja, em tudo quanto funcione contra o réu.

Determinagdao do momento da pratica do facto

Face ao artigo 32, o facto considera-se praticado no momento da conduta e ndao no
momento do resultado. Quer isto dizer, por exemplo, que ndao importa a data em que a
vitima de um tiro morreu, mas sim o momento em que o tiro foi disparado. A partida,
tudo o que se disse deve ser estendido ao ambito das medidas da seguranca e aos seus
pressupostos, tal como dita o artigo 292 n23 CRP.

Quando se discute a aplicacdo da lei penal no tempo, a nossa referéncia deve ser
sempre o momento da pratica do facto. Olhamos sempre para o momento da conduta
e ndo para o momento do resultado. Isto até porque nem todos os crimes sdo crimes de
resultado, mas todos sem excec¢do pressupdem uma conduta e € isso que nos interessa.

E natural que a fixacdo do momento da pratica do crime como aquele que vai
determinar a aplicacdo da lei penal neste contexto levante dificuldades. Surge aqui uma
guestdo complementar: como se fixa 0 momento da pratica do crime nos chamados
crimes continuados? E nos crimes duradouros?

O crime continuado estd previsto no artigo 302 n22 e acontece quando ha a
repeticao do mesmo crime durante um periodo de tempo. Para que cheguemos a esta
classificacdo, tém de estar reunidos todos os requisitos do artigo 302 n22.
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O exemplo mais comum é o do funciondrio bancario que, todos os dias, furta 5€ da
caixa registadora. Este funcionario praticou o mesmo tipo de crime durante varios dias,
mas, tendo em conta as circunstancias desta repeticao, o legislador achou por bem que
esta situacdo compreenda apenas um crime. Neste caso, um crime continuado.

Vamos agora perceber o que é um crime duradouro. E um crime cuja execugdo se
prolonga ininterruptamente no tempo, como é o caso do sequestro.

Em ambas as figuras, temos a distribuicao pelo tempo de condutas consideradas
como criminalmente relevantes. Importa agora perceber como é que vamos fixar o
momento da pratica do crime para efeitos de aplicacdo da lei penal. Face ao artigo 32,
o momento da prdtica € o momento da execugdo crime, como ja vimos.

No caso dos crimes continuados, o momento da pratica vai desde o primeiro ato até
ao ultimo. O agente estd sempre a executar, sendo que todo o tempo que decorre desde
a pratica do primeiro ato integrado na continuacdo até ao ultimo é considerado
momento da pratica do facto.

E quanto aos crimes duradouros? Imagine-se que um sequestro comega em agosto
e o agente é apanhado em outubro. O momento da pratica vai ser de agosto a outubro,
ou seja, é todo o tempo que decorre entre o primeiro ato de sequestro até ao ultimo
ato de sequestro. Apesar de estas duas figuras serem diferentes, o momento da pratica
do crime é fixado de forma idéntica, dai serem normalmente estudadas em conjunto.

O momento decisivo para a aplicagdo do principio da retroatividade da lei penal
mais favoravel ao agente é aquele em que cessa a conduta. Isto significa que, se
enquanto persiste a pratica do facto, for modificada a lei de forma desfavoravel ao
agente, essa lei pode ser aplicdvel. A lei aplicar-se-a sem violar o principio da nao
retroatividade da lei penal.

Principio da aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel ao agente

O outro principio relevante é o principio da aplicagdo retroativa da lei penal mais
favoravel ao agente. Se sair uma lei mais favoravel ao agente, é essa a lei que se aplica,
mesmo tendo surgido apds a pratica do facto, como se Ié no artigo 292 n24 CRP in fine
e no artigo 22 n22 e n24.

Este principio ja ndo resulta do principio da legalidade, pois ja nada tem a ver com
as expectativas do agente, que aqui é surpreendido pela positiva. Considera-se que estd
mais proximo do principio da necessidade da pena. Isto porque se o Estado, através de
uma alteracdo legislativa, resolveu estabelecer um regime mais favoravel, é porque
deixou de ser necessaria a lei anterior e, consequentemente, a pena mais grave prevista.

Neste sentido, surge um problema: quando é que a lei posterior a pratica do facto
é, efetivamente, mais favoravel ao agente? Temos duas possibilidades:

=>» Anova lei elimina o facto como crime — aquele facto era considerado crime, mas
deixa de o ser. Estamos a falar em descriminalizacdo em sentido técnico. Esta
possibilidade estd prevista no artigo 22 n22 e no 292 n24 segunda parte CRP.

=> A lei posterior a pratica do crime consente numa puni¢do mais leve — esta
situagao, mais dbvia, vem prevista no artigo 22 n24.
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A nova lei elimina o facto como crime
A nova lei pode eliminar o facto como crime por duas formas:
= E eliminada a norma incriminadora sem ser substituida por qualquer outra;

=>» Sem haver a eliminagdo da norma incriminadora, o facto que era punivel deixa
de o ser por forca de uma lei posterior. Esta hipdtese é menos dbvia.

Um bom exemplo desta segunda situagao é o do aborto em Portugal. No nosso pais,
o aborto era punido até a 102 semana. A partir de 2007, o aborto deixou de ser
considerado crime até a 102 semana, embora o aborto em si ndo tenha deixado de ser
considerado crime. A norma incriminadora ndao desapareceu, mas aquele facto em
concreto (aborto até a 102 semana) deixou de ser considerado crime. E como que uma
espécie de exclusdo de ilicitude. Ha quem fale em despenalizagdo, mas para a professor
Barbara Sousa Brito ndo é o mais correto nestes casos.

Face a estas duas situacdes, em que a lei posterior é mais favoravel porque o facto
é eliminado do numero das infracdes, importa saber que leis deverd o juiz ter em
consideragao. Neste ponto da matéria sdo fundamentais questdes como a de perceber
quais as leis que estardo em confronto numa situacdo destas e até que ponto é que o
legislador manda o aplicador da lei ter em conta a lei posterior.

Na situagdo em que a lei posterior elimina o facto do conjunto das infragdes, as leis
que entram em confronto sdo as que estao em vigor entre o momento da pratica do
crime até ao termo da execugdo da pena e, neste sentido, o artigo 22 n22 segunda parte
é preponderante.

Sabemos que o momento da pratica do facto, face ao artigo 32, corresponde ao
momento da execugdo do crime. As leis que nos interessam sao, portanto, aquelas que
estdo em vigor entre a execucdo e o termo da pena. Assim, se surgir uma nova lei que
elemina o facto do ambito das infragGes (ou seja, o facto deixa de ser punivel), mesmo
que haja uma condenacgdo transitada em julgado, ter-se-4a em conta a nova lei que
descriminaliza a conduta. Isto de acordo com o artigo 22 n22 segunda parte.

Recuperando o exemplo do aborto, ha a dizer que quando em 2007 saiu a nova lei
gue descriminaliza o aborto até a 102 semana, todas as mulheres presas pela pratica
desse facto concreto tiveram de ser libertadas.

A nova lei consente uma puni¢ao mais leve

Resta percebermos o que acontece quando a lei posterior a pratica do facto prevé
uma punigdo mais leve para o mesmo. Estas sao as situagdes em que a lei posterior
favorece o agente, permitindo uma puni¢ao mais leve. Este principio é de tal forma
significativo que encontra assento no artigo 22 n24 e artigo 292 n24 CRP.

Importa, novamente, perceber quais é que sdo as leis em confronto. Serdo aquelas
qgue entram em vigor entre o0 momento da pratica do crime até ao termo da execugao
da pena, o que significa que se a lei surgir até ao termo da execugdo, sera tida em conta.
Isto nos termos do artigo 22 n24 e artigo 371A CPP.
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Ha que salvaguardar a distingdo entre duas situagdes quanto ao regime da aplicagao
retroativa da lei mais favoravel ao agente, face ao artigo 3712A CPP:

=>» se, face a nova lei, o limite maximo a aplicar ao crime for menor do que a pena
aplicada ao agente, a pena é reduzida automaticamente para o limite maximo
da nova lei, e 0 agente, se assim o entender, pode ainda recorrer ao Tribunal
para que este recalcule a pena a luz da nova lei.

=» No que toca as restantes situaces de lei posterior mais favoravel, em que o
limite maximo da nova lei ndo é menor do que a pena aplicada, mas o regime
é concretamente mais favordvel, o arguido tera de interpor um recurso
extraordinario para que a sua pena seja avaliada a luz da nova lei.

Leis temporarias: excecdo ao principio da aplicacao retroativa da lei mais favoravel

Uma lei tempordria, ou também chamada lei de emergéncia, € uma lei com um
periodo de vigéncia determinado face a situagdes excecionais, e o seu regime esta
consagrado expressamente no artigo 22 n23. A acrescentar que o prazo de vigéncia
dessas leis consta expressamente dessa lei, ou resulta implicitamente da verificagao
de circunstancias excecionais.

Imaginemos que, esperando-se um verao particularmente quente, a AR aprova uma
lei que pune com pena de prisdao de 1 a 3 anos quem acender fogueiras em florestas
durante esse verao. Quid juris se B acendeu uma fogueira na floresta em agosto e so6 foi
apanhado em outubro, estando agora perante um juiz?

O principio da aplicacdo retroativa da lei penal mais favordvel ao agente daria a
entender que ndo podemos agora punir esta pessoa. A verdade é que a lei foi criada
para situacdes excecionais, esporadicas. Se s6 houvesse julgamento mais tarde, frustrar-
se-ia completamente a prépria ideia de situacdo excecional. Nao ha um verdadeiro
problema de sucessao de leis no tempo, sendo que, para tal, a nova lei teria de se
debrugar sobre o mesmo facto. Ora, a nova lei ndo se debruga sobre o mesmo facto,
dado que as circunstancias excecionais que deram base a outra deixaram de existir.

O artigo 22 n23 consagra expressamente a definicdo de lei temporaria ou lei de
emergéncia, dizendo que “quando a lei valer para um determinado periodo de tempo,
continua a ser punivel o facto praticado durante esse periodo”.

Contudo, o professor Augusto Silva Dias defende a inconstitucionalidade deste
n23, por violagao da proibigdao da aplicagdo retroativa da lei penal mais desfavoravel ao
agente. Para este professor, sé pode haver aplicacdo da lei temporaria se a pessoa for
julgada durante o periodo de vigéncia dessa lei. E de realgar que a maior parte da
doutrina discorda desta posi¢dao de Silva Dias.

Podemos concluir que as leis temporarias tém aplicagdo ultra-ativa, pelo menos
para a maior parte da doutrina, sendo que se aplicam a factos julgados depois de a lei
deixar de estar em vigor, por terem sido praticados durante o seu periodo de vigéncia.
Por esta razdo, as leis tempordrias sdo vistas como uma exce¢dao ao principio da
aplicacao retroativa da lei mais favoravel ao agente.
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As leis intermédias

Existe ainda um outro problema que merece tratamento neste capitulo, o das leis
penais intermédias que ndo devem ser confundidas com as leis penais temporarias ou
de emergéncia.

A lei penal intermédia é uma lei cujo inicio de vigéncia é posterior ao do momento
da pratica do facto, e cujo termo de vigéncia ocorre antes do transito em julgado da
sentenca. Esta lei ndo esta em vigor nem no momento da pratica do facto, nem no
momento do transito em julgado. Levanta-se a questdo de saber se devera ou nao ser
tida em conta se for mais favoravel ao agente.

A maior parte da doutrina considera que, quando o legislador fala em leis posteriores
(artigo 22 n24) também estd a ter em consideragao estas leis intermédias. Além do mais,
temos o principio da interven¢ao minima do direito penal e o principio da igualdade
no tratamento de casos idénticos. Portanto sim, concluimos que deve ser tida em conta
a lei intermédia que seja mais favoravel ao agente.

Leis penais inconstitucionais de contetudo mais favoravel ao arguido

Por fim temos a questdao, ndo menos importante, de perceber qual a relevancia de
uma lei penal inconstitucional de conteido mais favoravel ao arguido. Deve a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei penal mais favoravel ao agente ter ou
nao eficacia retroativa?

Entende-se que, nesta situagdo, entram em confronto dois principios. Assim,
temos, por um lado, o principio que impede a produ¢ao de efeitos de uma norma
inconstitucional (sempre que o TC decide que uma lei é inconstitucional, faz cessar a
vigéncia dessa lei e repristina a anterior) e, por outro, o principio da ndo retroatividade
da lei penal menos favordvel ao agente.

Na resposta a este conflito, a doutrina divide-se. Uma parte da doutrina considera
gue prevalece o principio da nao retroatividade. Por sua vez, a outra parte defende que
a lei inconstitucional nunca pode ser aplicada, e que o principio da nao retroatividade
da lei menos favoravel sé abrange leis validas.

APLICACAO DA LEI NO ESPACO

Faz parte da teoria da lei penal, estudar a sua aplicacdo. Uma vez que ja abordamos
a questdo da aplicacdo no tempo a propdsito dos subprincipios do principio da
legalidade, resta-nos agora perceber como funciona a aplicacdo da lei no espaco.

As disposicOes que regulam esta matéria sdo as normas do direito penal portugués
gue, por um lado regulam a aplicabilidade no espago da nossa lei penal, mas também,
por outro lado, aquelas que regulam a aplicabilidade por parte dos nossos tribunais do
direito penal estrangeiro.

As disposi¢des que regulam a aplicagao da lei penal no espago também se debrugam
muitas vezes sobre a cooperagdao judicial internacional penal das autoridades
portuguesas e estrangeiras.
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Todas esta disposi¢des, que tém a ver com a aplicacdao da lei penal no espaco,
chamam-se normas de direito penal internacional portugués. No fundo, estas normas
determinam o ambito da validade espacial do direito penal portugués fora do territério
nacional. Até se costuma dizer que estas normas estdo para o direito penal como o
direito internacional privado esta para o direito civil.

E importante ndo confundir direito internacional penal com direito penal
internacional portugués. O direito internacional penal é o conjunto das disposi¢des
juridico-penais que constam de tratados ou convengdes aos quais o Estado portugués
aderiu. Por sua vez, fazem parte do direito penal internacional portugués as normas do
nosso ordenamento juridico penal que regulam o ambito de validade espacial do direito
penal portugués fora do territério nacional.

A conformacdo do sistema estadual de aplicacdo da lei penal no espaco baseia-se
em diversos principios e num certo modelo da sua combinacdo. Estes principios ndo
assumem, todos eles, igual hierarquia, antes existindo um principio base e principios
acessorios ou complementares.

A pergunta central que importa responder é: a que infragGes se aplica a lei penal
portuguesa? Quando é que se aplica a lei penal portuguesa?

Principio da territorialidade

O principio fundamental nesta matéria é o principio da territorialidade. De acordo
com este principio, a lei penal portuguesa aplica-se a todos os factos praticados em
territdrio nacional, independentemente da nacionalidade do infrator, salvo tratado ou
convengdo em contrario.

Este principio é suportado por razdes de ordem pratica, ja que é mais facil realizar a
investigacdo no territério onde o crime é praticado, por exemplo, mas também por
razées que tém diretamente a ver com as finalidades das penas, visto que é no
territério do Estado onde o crime é praticado que mais importa exercer as finalidades
prosseguidas pelas penas, sobretudo a finalidade de prevencao geral.

Assim sendo, se a lei penal portuguesa se aplica a todos os factos praticados em
territério portugués, releva saber em que lugar se considera praticado o crime. Para tal,
recorremos ao artigo 72, cujo n21 estabelece que “o facto se considera praticado tanto
no lugar em que, total ou parcialmente, e sob qualquer forma de comparticipagéo, o
agente atuou, ou, no caso de omissdo, devia ter atuado, como naquele em que o
resultado tipico ou o resultado ndo compreendido no crime se tiver produzido.”

Da leitura desta disposicdo, percebemos que o legislador queria abranger tanto os
crimes de ac¢ao (“o agente atuou”), como os crimes de omissao (“devia ter atuado”). O
gue caracteriza um crime omissivo é que o comportamento, em vez de consistir numa
atividade, traduz-se numa inatividade por parte do agente.

Como vamos ver, para que o agente seja punido por omissdo, é necessario, por
norma, que tivesse um especial dever de agir em relagao a vitima. Isto decorre do facto
de que, em direito penal, ndo punimos pela violacdo de um dever objetivo, ao contrario
do que acontece no direito civil.
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Esta disposi¢cdo tem ainda a expressao “total ou parcialmente”. Isto demonstra que
o legislador estd a acautelar, ndo sé os crimes instantdaneos, como também os crimes
cuja execucdo de prolonga no tempo. Assim, basta que apenas parte desse crime
duradouro seja praticado em Portugal para que a lei penal portuguesa seja aplicavel.
Um possivel exemplo é o caso em que ha um sequestro de uma vitima em Franca, que
depois é trazida para Portugal, bastando esse facto do crime ser em territdrio nacional.

O legislador ainda acrescenta mais uma frase: “sob qualquer forma de
comparticipacdo”. Os crimes no nosso cédigo penal estdo, na sua maioria, previstos na
forma de autoria singular e direta. Por exemplo, quando se diz “quem matar outrem”
no artigo 1312, esta-se a pensar no homicida, na pessoa que realizou o ato diretamente.
Contudo, ha outras formas de participar no crime, sem ser o autor direto no crime.

Serd o caso do A que paga ao B 50 mil euros para matar o C. Este A também devera
ser punido, mas ndo por autoria singular e direta. Nesse caso, recorreriamos ao artigo
262 que diz que quem determina outrem a praticar o facto é punido como autor.

Esta norma é um exemplo de uma norma extensiva da tipicidade do nosso Cédigo
Penal. Estas normas vao permitir estender a tipicidade a outras formas de participagao
no crime. Se nao existisse esta disposicdo, ndo poderiamos punir o A, por forca do
principio da legalidade.

Além disso, o artigo 72 também diz que o facto se considera praticado no lugar em
que o resultado tipico se tenha produzido. E por isso que se diz que esta disposicdo
consagra a chamada teoria da ubiquidade, segundo a qual basta que um dos elementos
essenciais do tipo se verifique em territorio portugués para se aplicar a lei penal
portuguesa.

Imagine-se que A, portugués, instiga o B, também portugués, a praticar um crime de
furto em Franga. Basta a instigacdo ter acontecido em Portugal para o facto se
considerar praticado em territdrio portugués.

Mas o nosso legislador ainda diz mais, diz que o facto também se considera
praticado no lugar em que o resultado ndo compreendido no tipo se tiver produzido.
Assim sendo, ficamos a saber que existem dois tipos de resultado possiveis: o resultado
compreendido no tipo legal e o resultado ndo compreendido no tipo legal. Por exemplo,
o resultado tipico no artigo 1312 é a morte.

Os resultados ndao compreendidos no tipo sdao os chamados crimes de perigo
concreto. O que caracteriza um crime de perigo concreto? Como o proprio nome indica,
nos crimes de perigo concreto, para o tipo ficar preenchido basta que haja perigo para
o bem juridico, ndo sendo necessaria a sua lesdo efetiva.

O exemplo académico é o da mae que abandona a crianga a porta de um convento.
Se essa mae abandona a crianga durante a noite e se vai embora, em principio, preenche
o crime de exposi¢ao ao abandono, estabelecido pelo artigo 1382.

Para este tipo estar preenchido basta que a vida da crianga seja colocada em perigo.
N3o é preciso que a crianca se magoe ou morra. E isso que caracteriza um crime de
perigo concreto. Ja se a mae esteve o tempo todo a acompanhar a crianga e verificar
gue nada lhe acontecia, entdo ja ndo havera crime de perigo.
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Também é possivel considerar que esta expressao abrange ainda os crimes de
tentativa, apesar destes ja estarem claramente prevista no n22 do artigo 72.

Imaginemos que a mae era portuguesa e abandonou a crianga a porta do convento
em Badajoz, Espana. Por sua vez, a crianca foi trazida para Portugal numa ambulancia e
morreu num hospital portugués. Quid juris? Esses factos sdao mais do que suficientes
para se aplicar a lei penal portuguesa. Neste exemplo, o resultado (morte da crianga),
nao estd compreendido no tipo de crime, mas é abrangido pelo n21 artigo 72.

Para a professora Barbara Sousa Brito, o legislador também esta a pensar nas
chamadas omissGes puras ou proprias. O crime de omissao de auxilio, previsto no
artigo 2009, é considerado uma omissdo pura ou propria, porque basta haver omissao
para o tipo ficar preenchido. Ou seja, ndo é necessario verificar qualquer resultado para
preencher o requisito, ao contrario do que acontece com as omissées impuras.

Se virmos alguém numa situacdo de perigo durante a noite e nada fizermos, em
principio, teremos praticados este crime de omissao de auxilio. Imagine-se que essa
pessoa que nao ajudamos, morre. Podemos ser punidos por homicidio por omissao?
Neste caso, teriamos de estar investidos de um dever legal de agir, para sermos punidos
pelo crime de homicidio por omissdao, o que dificilmente tera acontecido. Contudo,
podemos ser punidos por omissao de auxilio que é muito menos grave, ja que a pena é
apenas até um ano.

Quando é que ha dever especial de agir? Os casos paradigmaticos sdo o do pai em
relacdo ao seu filho, o conjuge, a babysitter, um bombeio ou um nadador salvador.
Também consideramos que terd especial dever de agir aquele que atropelou uma
pessoa ou aquele que seja a Unica pessoa a assistir a um acidente, por uma situacdo de
monopdlio, mas sempre se ndo houver perigo para essa pessoa.

Sobre o nadador salvador, o policia e 0 bombeiro ha ainda a querela sobre se estas
pessoas tém um dever de agir sempre ou se é s6 quando estdo a exercer essa profissao.
Contudo, nao é esse o foco do nosso estudo, pelo que nao vamos aprofundar a questao.

Ultrapassada esta atividade de desmontar a primeira disposicdo do artigo 79,
importa agora olhar para a seguinte, o n22: “No caso de tentativa, o facto considera-se
igualmente praticado no lugar em que, de acordo com a representagéo do agente, o
resultado se deveria ter produzido”. Assim sendo, ndo é necessaria a agdo nem o
resultado se verificarem para que se aplique o direito penal portugués a estes casos.
Basta que se consiga prova que o local pretendido para a ocorréncia do facto fosse o
nosso territério nacional.

Se, por exemplo, o A, que estd em Franca, enviar uma bomba para explodir na casa
do B, em Portugal, mas essa bomba explode num posto de correios em Espanha,
podemos considerar o facto praticado em Portugal, porque o resultado projetado pelo
agente ia ser concretizado em Portugal.

Concluimos, assim, que o legislador procurou que o ambito de aplicacdo do artigo
72 fosse amplo o bastante para incluir o maximo de casos possiveis, seguindo este
critério de ubiquidade. A ideia é evitar conflitos negativos, que sdao aquelas situagdes
em que nenhum ordenamento juridico se considera competente para julgar o facto.
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Claro que, assim sendo e sendo este critério comum a outros paises, assistimos a
conflitos positivos, em que vdarios ordenamentos juridicos se consideram competentes
para julgar o mesmo crime. Acontece que estes conflitos ndo sdo um problema, ja que
sdo de facil resolucdo mediante varios critérios. (Exemplo de critério: num crime que
tanto pode ser julgado por Espanha ou por Portugal, se um destes paises for o primeiro
ajulgar, o outro deixa de o poder fazer. Isto por foca do principio ne bis in idem, segundo
o qual ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo facto).

Por tudo o que foi exposto, rapidamente se compreende que o artigo 72 é essencial,
dado que sera sempre o primeiro a ser aplicado em casos de aplicagao de lei penal no
espaco. E ele que determina o local da pratica do facto e sem termos este dado é
impossivel aplicarmos qualquer lei penal.

A verdadeira extensao do territorio nacional

Uma vez que estamos a analisar o principio da territorialidade, importa perceber
afinal o que é que é considerado como territdrio nacional. O territério portugués é
definido pela nossa constituicdo, nomeadamente no artigo 52 n21 e n22 CRP, onde se |é
que o territdrio nacional compreende ndo apenas o espaco terrestre sujeito a jurisdi¢cdo
do Estado, mas também o correspondente ao subsolo, espago aéreo e ainda as dguas
territoriais portuguesas face ao direito internacional publico.

Para este efeito, também sdo considerados como territdrio nacional, os navios e as
aeronaves portuguesas, por forca do artigo 42 alinea b). Para saber se estes sdo ou ndo
portugueses, o critério é o registo, importante onde é que este foi feito. Esta disposicdo
consagra o principio do pavilhao e da bandeira, de acordo com o qual os navios
portugueses e as aeronaves portuguesas se consideram territério nacional.

Nesta alinea nao é feita qualquer distincao entre comerciais e militares, o que nos
leva a concluir que inclui todos os navios e aeronaves. Nao se distingue também se estes
se encontram em dguas ou espac¢os aéreos internacionais. Podemos concluir que,
independentemente do local onde se encontrem, os navios e aeronaves registados em
Portugal serdo sempre considerados territério nacional para efeitos de aplicagdo do
direito penal portugués. Este artigo corporiza ainda um velho principio de direito
internacional publico, de acordo com o qual os navios e aeronaves de guerra sdo sempre
considerados territdrio nacional dos seus Estados.

Como nos diz o professor Figueiredo Dias, parece, todavia, dever entender-se que,
sempre que O navio ou aeronave estejam surtos em porto ou aeroporto de pais
diferente do do pavilhdo, isso ndo retira competéncia a lei do lugar em nome do
principio base da territorialidade. Isto sé favorecera necessidade, eventualmente
imperiosa, de intervencdo imediata das autoridades policiais ou mesmo judiciarias.
Quando tal suceda dar-se-a, no maximo, um conflito positivo de competéncias.

Face ao DL 254/2003, a lei penal portuguesa é aplicavel aos factos criminais referidos
no artigo 42 deste DL, que sejam cometidos a bordo de uma aeronave alugada a um
operador com sede em territdrio portugués; as aeronaves cujo destino final da viagem
seja Portugal, independentemente da companhia ou local de registo da aeronave; ou
ainda se o comandante da aeronave entregar o presumivel infrator as autoridades
portuguesas. Este DL acaba por ser mais uma manifestacdo da teoria da ubiquidade.
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Principios complementares

Além do principio da territorialidade, ha uma série de principios complementares
quanto a aplicacdo da lei penal no espag¢o que visam determinar quando é que a lei
penal portuguesa pode ser aplicavel a factos praticados fora do territério nacional.
Estes principios consideram-se complementares por duas razdes.

Em primeiro lugar, os principios complementares vém acrescentar mais situagdes
em que é possivel aplicar a lei penal portuguesa. SO se chegando a eles, se nao for
possivel aplicar o principio da territorialidade. Em segundo lugar, sdo considerados
subsididrios também porque sé se aplicam se ndo houver disposicdo de tratado ou
convencdo internacional aplicavel que determine o contrario

Se, mediante a aplicacdo do artigo 72, se considerar o facto praticado fora do
territério nacional, s6 pode funcionar o artigo 52 que consagra todos os principios
completares, ou seja, todas as situagdes em que é possivel aplicar a lei penal portuguesa
a factos praticado fora do nosso territério nacional.

O estudo que se segue passa por analisar cada uma das alineas desta disposicao para
chegar aos varios principios complementares da aplicacdo da nossa lei penal no espaco.

Principio da prote¢ao dos interesses nacionais ou principio realista

Vamos comecgar pelo primeiro principio complementar, previsto na alinea a) n21
artigo 52 onde se |é que a norma penal portuguesa é também aplicavel a factos
cometidos fora do territério nacional “quando constituirem os crimes previstos nos
artigos 2212, 2622 a 2712, 3082 a 3212 e 3252 a 3452.”

Esta alinea consagra aquilo a que a doutrina chama de principio realista ou principio
da protecdo dos interesses nacionais. Trata-se da especifica protecdo que deve ser
concedida a determinados bens juridicos portugueses, independentemente da
nacionalidade do agente, do local da pratica do facto criminoso e de haver
possivelmente uma previsao desse crime na lei desse lugar.

A disposicao em causa faz uma enumeragao taxativa de crimes cometidos no
estrangeiro, quer por portugueses ou por estrangeiros, que poem em causa interesses
fundamentais ou bens juridicos fundamentais nacionais, como a seguranca do Estado
ou o respeito pelo principio do Estado de direito. Podemos resumir esses bens juridicos
a quatro categorias, tendo em conta a mengao aos artigos elencados:

=» Bens juridicos que tém que ver com os alicerces e o funcionamento do Estado de
Direito democratico, previstos nos artigos 3252 a 3452. Um exemplo é o crime
de coacgdo a ordens constitucionais;

=>» Bens juridicos em que estdo em causa interesses do Estado em termos de
confianga na circulagdo fiduciaria, previstos nos artigos 2622 a 2712. Caso do
crime de contrafacdo de moeda;

=» Bens juridicos relacionados com os interesses da independéncia e integridade
nacionais, que estao previstos nos artigos 3082 a 3212. Caso do crime de traigao
a patria;
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=» Crimes que ponham em causa a seguranga das comunicag&es, onde se inclui o
caso da burla informatica que esta previsto no artigo 2219.

Para determinar se estd ou ndo em causa um bem juridico nacional interessa, mais
do que a titularidade, saber a relevancia nacional dos bens juridicos em causa.

Sempre que se aplica o artigo 52, também temos de ter em conta o artigo 62, que
consagra uma série de restricdbes a aplicagdo da lei penal portuguesa a factos
cometidos fora do territorio nacional. No entanto, o n23 desse artigo 62 diz-nos que
sempre que estiverem em causa questdes relacionadas com o principio da prote¢do dos
interesses nacionais, essas restricdes sao afastadas. Ou seja, as restrigdes previstas pelo
artigo 62 ndo se aplicam aos crimes previstos na alinea a) artigo 52.

Numa versdo anterior a versdo atual do nosso cédigo penal, este artigo 52 n21 fazia
referéncia também a crimes relacionados com o terrorismo. Contudo, os artigos que
faziam essa previsao, foram revogados por uma lei de combate ao terrorismo, lei n2
52/2003, que descreve como se punem os crimes relacionados com terrorismo.

O artigo 82 dessa lei 52/2003, estabelece a aplicabilidade da lei penal portuguesa
guer ao crime de terrorismo quer ao crime de organizagdo terrorista, mesmo que os
crimes sejam cometidos no estrangeiro e, face a esta lei, esta excluida a possibilidade
de aplicar a lei do local onde o crime foi cometido, mesmo que seja mais favoravel ao
agente. A Unica exigéncia é que o agente seja apanhado em Portugal.

Quer isto dizer que o regime aplicavel a estes crimes continua a ser exatamente o
mesmo que esta previsto pelo artigo 52 n21 alinea a), com a diferenca de que agora esta
previsto em diploma avulso, na dita lei de combate ao terrorismo.

Principio da nacionalidade (ativa e passiva)

O segundo principio complementar ao principio da territorialidade, esta consagrado
na alinea b) artigo 52 e denomina-se principio da nacionalidade ativa e passiva. De
acordo com este principio, a lei portuguesa é aplicavel a factos cometidos fora do
territdrio nacional por portugueses que vivam habitualmente em Portugal ao tempo
da pratica do crime, contra portugueses e desde que o agente seja encontrado em
Portugal. E ativa e passiva: por portugués contra portugués.

O professor Figueiredo Dias acredita que este principio se funda muito na maxima
internacionalmente aceite segundo a qual um pais nao extradita os cidadaos nacionais.
Se os nao extradita, entdo os principios da convivéncia internacional devem conduzir a
gue, uma vez que eles se encontrem de novo no pais da nacionalidade, o Estado nacional
0s puna. Esta é a principal justificacdo deste principio como complementar do principio
da territorialidade.

O que interessa é saber se a residéncia habitual do infrator é em Portugal e, mais
importante ainda, para que esta alinea seja acionada, ndo é necessario que a conduta
seja punivel no local onde foi praticado o crime. Ndo é, assim, exigivel a dupla
incriminacdo. Esta ultima ideia é o mais importante desta alinea, embora ndo esteja
expressamente consagrada.
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Podemos considerar que esta norma surgiu para abarcar e fazer frente os chamados
casos de fraude a lei, ou seja, visa impedir que um cidadao portugués se desloque ao
estrangeiro com o intuito de ai praticar um facto que, apesar de ser crime a luz da lei
portuguesa, ndo o é a luz da lei estrangeira. Ao fazer isso, o cidaddo portugués estaria a
incorrer numa fraude a lei. Casos paradigmaticos disto eram os abortos, antes da sua
despenalizacdo ou o crime de bigamia.

Ap0s a revisdo de 2007, esta alinea b) passou a estar integrada também no artigo 62
n23 que afasta as restri¢cdes a aplicacao da lei penal portuguesa. Isto significa que se um
portugués for ao estrangeiro para ai praticar um crime contra um outro portugués e esse
crime for punido mais levemente a luz da lei estrangeira, ele ndo vai beneficiar dessa
atenuacgao.

Ha aqui que realcar que o Professor Taipa de Carvalho exige mais um pressuposto,
além dos ja previstos para a aplicacdo desta alinea, obrigando a que se faca prova de
que ha efetivamente uma fraude a lei. Isto significa que, se aquele portugués nao for
aquele pais Unica e exclusivamente com a intencdo de praticar um crime justamente
porque ai ele ndo é considerado crime ou é punido de forma mais leve, entdo ndo estdo
reunidos os pressupostos para a aplicacdo deste artigo. Contudo, esta é uma
interpretacdo minoritaria.

Principio da aplica¢ao universal ou da universalidade

O principio da universalidade vem previsto na alinea c) do artigo 52. De acordo com
esta disposicdo, a lei penal portuguesa aplica-se aos crimes que estdo enumerados
taxativamente nesta alinea, desde que o agente desse crime praticado fora do
territério nacional, seja ele portugués ou estrangeiro, desde que seja encontrado em
Portugal e ndo possa ser extraditado (porque as condi¢des necessarias a extradicdo ndao
se encontram cumpridas, ou porque ndo houve sequer requerimento da sua
extradicdo), ou ndo possa ser entregue a outro titulo que n3do a extradicdo, como
resultado da execucdo do mandato de detencdo europeu ou de qualquer outro
instrumento de cooperacgao internacional que vincule o Estado Portugués.

Os crimes nessa alinea c¢) enumerados taxativamente sdo crimes ofensivos de
interesses que ultrapassam as fronteiras de qualquer pais, por serem crimes que
ofendem a humanidade em geral e, por isso, carecem de protecdo internacional. E o
caso do crime de escravidao, artigo 1592, ou o crime de trafico de pessoas, artigo 1602.

=>» Extradicdo

Quanto a extradicdo e as suas condic¢des, estas estdo reguladas no artigo 332 CRP e
no DL 144/99. Fala-se em extradicdo passiva para se referir aquela que é solicitada ao
Estado portugués por outro Estado. Por sua vez, a extradicdo ativa é a situacdo em que
€ o proprio Estado portugués que age, tomando a iniciativa de extraditar alguém. Por
norma, nao é admitida a expulsdo de cidaddos portugueses do territério nacional, por
forga do n21 artigo 332 CRP.
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J4 0 n26 do mesmo artigo diz-nos que, em principio, todos os crimes praticados por
estrangeiros em territorio portugués sao suscetiveis de fundamentar a extradi¢ao,
desde que se tratem de crimes com pena de prisdo superior a um ano quer pela lei
portuguesa, quer pela lei do estado requisitante, exceto quando esta extradi¢ao for
pedida com motivagao politica ou no caso de ao crime em causa corresponder uma
pena de morte ou uma pena da qual resulte uma lesao irreversivel da integridade fisica
segundo o direito do Estado requisitante, ou ainda no caso de o pais estrangeiro prever
pena de prisdo perpétua ou medida de seguranca com caracter perpétuo ou de duragao
indefinida.

Se um americano cometer o crime e homicidio em Portugal e se o Estado americano
prevé a pena de morte, é inconcebivel a extradicdo desse cidaddo. O acérddo n21/2001
do TC, diz que esta regra ndao permite qualquer flexibilidade. Ou seja, mesmo que o
Estado americano em causa, se comprometa politicamente a nao aplicar a pena de
morte, basta esta possibilidade estar prevista para aquele crime praticado, para que o
agente ndo possa ser extraditado.

Ainda sobre a alinea c) importa falar sobre os crimes contra a paz e contra a
humanidade, ja que vinham previstos nesta alinea certos crimes como o genocidio ou
crimes de guerra. Contudo, estes deixaram de vir aqui previstos, ja que transitaram para
a lei n2 31/2004, que é relativa as viola¢des do direito internacional humanitario. Esta
lei consagra este mesmo principio universalista quando se trata deste tipo de crimes.

O artigo 52 lei n2 31/2004 diz-nos que se houver um crime contra a humanidade
praticado fora de Portugal, mas o agente for encontrado em Portugal e ndo possa ser
extraditado, aplicar-se-a a lei penal portuguesa.

A Unica situacdo que esta lei acrescenta é poder ser decidida a ndo entrega do
delinquente ao Tribunal Penal Internacional. Quando é que se pode decidir pela nao
entrega do agente ao Tribunal Penal Internacional, se fazemos parte do Estatuto de
Roma? S3o as situagdes em que o TPl pede a Portugal a extradicao do agente para
condena-lo por um crime, ao qual é possivel aplicar a prisdao perpétua. Esse pedido pode
e serd recusado por essa razao.

Principio da universalidade da prote¢ao de menores

Este principio estd consagrado no artigo 52 n?1 d), que sé foi introduzido em 2007
em Portugal, tendo em conta a politica internacional destinada a dar protecdo aos
menores face a criminalidade internacional. Basta que seja um crime contra menor e o
agente seja encontrado em Portugal e que ndo possa ser extraditado,
independentemente da nacionalidade da vitima.

Aplica-se e lei penal portuguesa sempre que sejam praticados os crimes referidos
taxativamente nessa alinea, nomeadamente os crimes de ofensa a integridade fisica
grave, coacao sexual, violagdo contra menores, desde que o agente seja encontrado
em Portugal e ndo possa ser extraditado ou entregue em resultado de qualquer
instrumento equiparado a extradigao.
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O que levou a criagdo desta disposicao foi fundamentalmente o crime de mutilagao
genital feminina, prevista no artigo 1442 alinea a). Contudo, como ha etnias onde esta
pratica é comum e, muitas vezes nem é punivel, o que acontece, por aplicacdo do artigo
62 n22 é que a lei penal portuguesa é afastada ja que a lei desses paises é claramente
mais benéfica ao infrator. Para evitar este desfecho, o professor Taipa de Carvalho
defende que o n23 artigo 62 que afasta as restricbes a aplicacdo do direito penal
portugués nos casos das alineas a) e b) artigo 52, deveria também incluir a alinea c) de
forma a abarcar estes crimes.

Principio da nacionalidade ativa e principio da nacionalidade passiva

A alinea e) n21 artigo 52 é dividida em duas partes e cada uma delas corresponde a
um principio complementar do principio da territorialidade. Esta alinea estabelece que
a lei penal portuguesa é aplicavel a factos cometidos fora do territério nacional em dois
casos: por portugueses ou por estrangeiros, contra portugueses.

No primeiro caso, falamos na nacionalidade ativa, enquanto que o segundo diz
respeito a nacionalidade passiva. Esta disposicdo exige ainda trés requisitos para que a
lei penal portuguesa possa ser aplicada a esse agente:

i) Os agentes forem encontrados em Portugal;

i) Forem também puniveis pela legislacio do lugar em que tiverem sido
praticados, salvo quando nesse lugar ndo se exercer poder punitivo;

iiii) Constituirem crime que admita extradi¢do e esta ndo possa ser concedida
ou seja decidida a ndo entrega do agente em execucdo de mandado de
detencdo europeu ou de outro instrumento de cooperagao internacional que
vincule o Estado Portugués.

=>» Principio da nacionalidade ativa

De acordo com o principio da nacionalidade ativa, a lei penal portuguesa é aplicada
a qualquer crime cometido fora do territério portugués desde que o agente seja
portugués, seja encontrado em Portugal, o facto esteja previsto na legislagao penal do
pais onde o crime foi cometido e o crime admita extradicdao e esta ndao possa ser
concedida ou nao tenha sequer havido pedido de extradi¢ao, sendo que o mesmo se
aplica ao mandato de detencgdo europeu.

Mais uma vez temos aqui a figura da extradi¢cdo, regulada nos termos que ja
observamos. Isto tem que ver com o principio da humanidade das penas e com o facto
de que, até ha bem pouco tempo, ndo havia situacbes em que o Estado portugués
pudesse extraditar um seu cidaddo nacional. Por norma, o Estado nunca extradita os
seus cidaddos e s6 o fara se for obrigado por alguma convencdo internacional, como
acontece com os crimes de terrorismo.

Para o professor Figueiredo Dias, a exigéncia material mais importante é a que se faz
no ponto ii) desta alinea: que a lei do local onde o facto foi praticado o puna. Ndo é regra
razoavel estar a submeter ao poder punitivo alguém que praticou o facto num lugar
onde ele ndo é considerado penalmente relevante e onde, por isso, ndo se fazem sentir
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quaisquer exigéncias preventivas quer sob a forma de tutela das expectativas
comunitdrias na manutencao da validade da norma violada — norma que, em definitivo,
ndo existe —, quer sob a forma de uma socializacdo de que, segundo a lei do lugar, o
agente nao carece.

Na parte final desse mesmo ponto ii), o legislador acrescenta “salvo quando nesse
lugar ndo se exerce o poder punitivo”. Os lugares a que aqui é feita referéncia sdo o alto
mar, a Antartida ou a Lua.

Ha uma discussdo da doutrina sobre questado de saber se o legislador, ao fazer esta
afirmacao, estd a exigir que o crime seja punivel em concreto ou sé a luz da legislacao
do pais. Ou seja, é preciso que o pais considere crime naquele caso concreto, ou é
preciso que aquela conduta possa ser abstratamente considerada como crime? A
maior parte da doutrina pende para a primeira hipdtese, ou seja, reconhece aqui uma
exigéncia de que a conduta em causa seja concretamente punivel a luz do ordenamento
juridico penal do pais onde foi cometida.

=» Principio da nacionalidade passiva

A segunda parte da alinea e), contém o principio da nacionalidade passiva. Aqui o
agente ndo é portugués, mas a vitima tem obrigatoriamente de o ser. A lei penal
portuguesa poderd ser aplicada nesses casos, mediante a verificacdo de todos os
pressupostos supra mencionados: o estrangeiro seja encontrado em Portugal, o facto
seja previsto pelo pais onde o facto foi praticado, o crime admita a extradicdo e esta ndo
possa ser concedida.

Para o professor Figueiredo Dias, o que oferece fundamento a este principio é a
necessidade, sentida pelo Estado Portugués, de proteger os cidadaos nacionais. Por
outras palavras, trata-se da exigéncia de prote¢ao de nacionais perante factos contra
eles cometidos por estrangeiros no estrangeiro e, neste sentido, a prote¢ao dos
interesses nacionais. O principio da nacionalidade passiva possui por isso um
fundamento e uma teleologia que o identifica com o principio da defesa de interesses
nacionais concretamente sob a forma de protecdo pessoal (individual) daqueles
interesses.

Principio da aplicagao supletiva da lei penal portuguesa a crimes cometidos por
estrangeiros contra estrangeiros

Este principio esta consagrado na alinea f) n21 artigo 52. Segundo esta disposicdo, a
lei penal portuguesa aplica-se a crimes praticados por estrangeiros, contra
estrangeiros, fora do territério nacional, mas o agente é encontrado em Portugal.
Exige-se ainda que constituiam crimes que admitam extradi¢do e esta ndo possa ser
concedida ou seja decidida a ndo entrega do agente em execuc¢ao de mandado de
detengdao europeu ou outro instrumento de cooperagao internacional que vincule o
Estado Portugués.

Para o professor Figueiredo Dias, esta norma visa evitar que Portugal se torne no
paraiso de criminosos estrangeiros, evitar que as pessoas que cometem crimes no
estrangeiro que ndo admitem extradicdo, venham para Portugal para evitar punicdo.
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Consideragoes finais sobre o artigo 52

Como vimos, o artigo 52 consagra varios principios complementares, contudo a sua
enumerac3do ndo é aleatdria. E a ordem pela qual devemos analisar o caso: se ndo couber
na alinea a), passamos para a b) e assim sucessivamente.

Existem ainda mais duas situagdes em a lei penal portuguesa pode ser aplicada a
factos praticados fora do territério nacional:

=>» A alinea g), relacionada com pessoas coletivas, prevé a aplicacdo da lei penal
portuguesa aos factos praticados por pessoa coletiva ou contra pessoa coletiva
que tenha sede em territorio portugués.

=» Por fim, o n2 2 estipula que a lei penal portuguesa é ainda aplicavel aos factos
cometidos fora do territério nacional que o Estado portugués se tenha
obrigado a julgar por Tratado ou Convengao internacional.

Restricoes a aplicacdo da lei penal portuguesa a factos fora do territdrio nacional

Quando funcionamos com o artigo 52, temos sempre de ter em conta o artigo 62
gue consagra algumas restrigoes a aplicagdo da lei portuguesa a factos cometidos fora
do territério nacional. Por regra, este segundo sé se aplica quando chegamos a
conclusdo, através do primeiro, que se pode aplicar a lei penal portuguesa ao caso
concreto que estamos a tentar resolver.

De acordo com o n21, ndo havera aplicagdao da lei penal portuguesa se o agente
tiver sido julgado no pais em que cometeu o crime e se ndo se tiver subtraido ao
cumprimento total da pena. Esta disposicao estd intimamente relacionada com o
principio ne bis in idem, segundo o qual ninguém pode ser julgado duas vezes pelo
mesmo facto.

Esta norma pretende abarcar as situacdes em que, face a um conflito positivo, um
dos paises competentes julgou primeiro, fazendo com que o outro perca essa
possibilidade. As outras situacdes que também cabem no dmbito desta norma sdo
aquelas em que o delinquente foi julgado, mas fugiu ao cumprimento total ou parcial
da pena. Nesta segunda hipodtese, ele ja podera ser julgado em Portugal, mas o juiz tera
de ter em conta o tempo da pena que ele ja cumpriu. Trata-se de um coroldrio do
principio ne bis in idem, conhecido por desconto da importacgdo, previsto no artigo 822.

O Art.2 6 n22 estatui que, embora se aplicavel a lei penal portuguesa, o facto é
julgado segundo a lei do pais em que tiver sido praticado sempre que esta seja
concretamente mais favoravel ao agente. Contudo, esta regra nao vai ser aplicada
guando o facto se insira na alinea a) ou alinea b) n21 artigo 59.
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AMBITO DE VALIDADE DA LEI PENAL QUANTO AS PESSOAS

Ja falamos sobre a aplicacdo no tempo e no espaco, mas ainda a propdsito da lei
penal, importa falar também no seu ambito de validade quanto as pessoas. Em relagao
a certas pessoas, existem regras especiais quanto ao funcionamento da lei penal que
resultam fundamentalmente da CRP e traduzem-se em imunidades.

Presidente da Republica

Desde logo, temos o artigo 1302 CRP que consagra especialidades quanto a
aplicacdo da lei penal ao Presidente da Republica. Face a este artigo, exclui-se
totalmente da prossecugao penal, os crimes estranhos ao exercicio de fun¢des durante
o mandato e, por isso, durante todo esse periodo, suspende-se toda a efetivacdo da
responsabilidade penal.

Contudo, estas regras dizem respeito aos crimes estranhos ao exercicio das fungdes.
Por outro lado, no que toca aos crimes praticados no exercicio das suas funcdes, ndo
existe qualquer espécie de imunidade e o julgamento do PR estara a cargo do STJ. Nesses
casos, a condenacao implica a destituicdo do cargo e o impedimento de reelei¢ao.

Assim sendo, quando é que um crime foi praticado no exercicio das fun¢6es do PR?
Para a maior parte da doutrina, crimes praticados no exercicio de fun¢ées sdo todos os
crimes de responsabilidade politica, referidos na lei n2 34/87 de 16 de julho, mas
também outros crimes que constituam abuso ou desvio de poderes que, quando
realizados pelo PR, sdo considerados crimes contra o Estado, previstos no artigo 3082 e
seguintes. Podemos acrescentar que também se consideram crimes praticados no
exercicio da funcdo, os crimes contra a humanidade.

Este conceito pode abarcar ainda os crimes praticados pelo PR que tenham o
exercicio de fun¢g6es como causa ou finalidade. O exemplo seria se o PR praticasse um
homicidio para ocultar um facto que poria em causa a sua posi¢ao como presidente.

Membros do Governo, Primeiro Ministro e Deputados a Assembleia da Republica

Passando agora aos membros do governo, ao primeiro ministro é o artigo 1962 que
consagra as especialidades quanto a aplicacdo da lei penal a estes individuos que tém
um regime muito similar ao dos deputados do Parlamento previstos no artigo 1572.

Em primeiro lugar, nos termos da nossa Constituicao, nenhum deputado pode ser
detido ou preso sem a autoriza¢cao da Assembleia da Republica, salvo se estiverem em
causa crimes dolosos a que corresponda pena de prisdo superior a 3 anos e estes tenham
sido apanhados em flagrante delito.

Em segundo lugar, os deputados nao podem ser ouvidos, nem como arguidos nem
como declarantes, sem autorizagao da AR, sendo obrigatdria a decisao de autorizagao
no caso de os Deputados serem arguidos, e quando houver fortes indicios da pratica de
um crime doloso, a que corresponda pena de prisao cujo limite maximo seja superior a
trés anos.
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Por ultimo, face ao n24 deste artigo 1572, uma vez movido um procedimento
criminal contra um Deputado e este for acusado, a AR decidira se o Deputado deve ou
nao ser suspenso para efeito de seguimento do processo. Essa decisdo da AR de
suspensado sera obrigatdria quando se tratar de, mais uma vez, um crime doloso a que
corresponda pena de prisao cujo limite maximo seja superior a trés anos.

E de acrescentar que os deputados das Assembleias Legislativas Regionais gozam do
mesmo Estatuto. Podemos concluir que este regime existe para impedir que o poder
judicial possa exercer supremacia contra o poder legislativo, sendo por esta razdao que
tem de haver uma espécie de controlo parlamentar sobre estas imunidades.

Parlamentares no Parlamento Europeu

Quer o artigo 102 da Convengao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), quer a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), reconhecem
imunidades parlamentares para assegurar uma prote¢do da representatividade
democratica.

Por isso mesmo, sé haverd levantamento das imunidades nos casos que nao tenham
nada a ver com a protecdao da liberdade de expressdao e de opinido relacionadas
funcionalmente com a atividade do membro do parlamento. Tem de haver uma relagao
funcional com a atividade de membro desse parlamento para langar mao da imunidade.

Imunidades diplomaticas

Por fim, resta-nos falar das imunidades diplomaticas reguladas na Convencdo de
Viena de 18 de abril de 1961, aprovada pelo Estado portugués a 27 de margo de 1968.
Nesta convencdo estabelece-se a imunidade do agente diplomatico, mas também dos
membros da familia que vivam com ele e ainda do pessoal técnico e administrativo da
missdo diplomatica, por forca do artigo 372 desta convencao.

Estas imunidades funcionam relativamente a detengao e a prisdo. Contudo, esta
nao sdo absolutas, na medida em que o Estado acreditante pode renunciar a
imunidade. Nesse caso, o Estado portugués, se for o caso, ja podera exercer jurisdicao
sobre o agente diplomatico e as outras pessoas a ele associadas. Se ndo houver essa
renlncia, a Unica hipétese que tem o Estado portugués, como acreditador, é proceder
a expulsdo dos referidos agentes e declara-los “persona non grata”.

No fundo, estas imunidades diplomaticas visam garantir a soberania do Estado.
Quando se fala em responsabilidade criminal aqui, ndo inclui apenas os crimes
praticados na embaixada, mas também fora desde que por essas pessoas supracitadas.

Pagina 67 de 80



ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO CRIME

Como ja foi dito e repetido, ha que distinguir o conceito material de crime do
conceito formal. De acordo com o conceito formal, crime é tudo aquilo que o legislador
legitimamente considere como tal, ja de acordo com o conceito material a questdo passa
a ser sobre quais as qualidades que o comportamento humano deve revestir para que o
legislador se encontre legitimado a criminalizar.

Outra forma de chegarmos ao conceito de crime é através da distingdo dos seus
elementos constitutivos do conceito formal de crime. Pode-se dizer que crime consiste
numa agao tipica, ilicita, culposa e punivel.

Esta caracterizacdo do crime foi sendo construida progressivamente pela doutrina.
Sendo uma construcdo dogmatica, vamos ter uma disciplina chamada teoria do crime
para perceber como é que doutrina atualmente define exatamente este conceito.

Houve a necessidade de construir essa dogmatica porque, em certo sentido, essa
teoria do crime ou da infra¢ao ajuda na aplicagao da lei penal. A teoria do crime vai
fornecer ao juiz os critérios de aplicagdo do direito penal e é por isso que muitas vezes
a teoria do crime é encarada como uma teoria da decisdo penal porque facilita a tarefa
do juiz ao aplicar a lei penal a um determinado caso concreto. Facilita porque enumera
e coloca segundo uma certa ordem, todos os elementos constitutivos desse crime.

E uma teoria de definigdo que vai fornecer o estudo dos elementos constitutivos do
crime que sdo os tais cinco que dissemos: acao tipica, ilicita, culposa e punivel. Vamos
passar o préoximo semestre todo a estudar cada um desses elementos.

Contudo, para passarmos a matéria dos concursos que se segue agora no programa,
temos de saber minimamente como é que se aplica a lei penal segundo estes critérios.
Sempre que estivermos perante um caso concreto, teremos de averiguar se naquele
caso se verificam todos os elementos constitutivos do crime e sé ai é que se pode
aplicar a lei penal. Vejamos entdo esses elementos, um a um.

Primeiro elemento: acdo

Para a maior parte da doutrina, o primeiro elemento constitutivo é a acdo. Sem
haver uma ag¢do juridico-penalmente relevante, nao temos crime. Assim, temos de
saber quando é que uma acdo é juridico-penalmente relevante.

O que é uma acao juridico-penalmente relevante? Imaginemos que alguém durante
um ataque de sonambulismo da um murro a outra pessoa. Pode ou ndo ser punida pelo
crime de ofensas a integridade fisica? O sonambulo ndo praticou uma ac¢do juridico-
penalmente relevante porque ela ndo é controlada nem é sequer controldvel pela
vontade. Mais tarde, no préximo semestre, vamos aprofundar esta questdo e alterar a
palavra “vontade” aqui usada, contudo fica esta ideia para ja.

Assim, um comportamento sé é juridico penalmente relevante se for dominado ou
dominavel pelo sujeito. Ja seria diferente se por acaso ele soubesse que era sondmbulo
e que era agressivo e adormecia ao pé de uma pessoa com a intencdo de vir a agredi-la.
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Segundo elemento: tipicidade

Ha que verificar se aquela acdo corresponde a previsio de uma norma
incriminadora. Por outras palavras, ha que averiguar se aquela agao preenche um tipo
legal de crime. E uma tarefa de subsung3o.

O caso mais simples possivel: A dispara sobre B. O A controlou a sua a¢do. Agora o
que importa é subsumir, integrar essa acao na previsao do artigo 1312. Temos de
verificar se aquela conduta cabe no tipo legal em causa, crime de homicidio.

No fundo, a tipicidade é a correspondéncia do facto praticado com a previsao da
norma incriminadora. E a tarefa de saber se a a¢do se integra na previsdo de um tipo
legal. Se sim, essa acdo sera tipica, no sentido em que preenche um tipo legal de crime.

Como é que isso se faz? Para se averiguar se uma a¢ao preenche um tipo, temos de
fazer uma analise a dois niveis: por um lado verificar se naquele caso concreto estao
presentes os elementos objetivos do tipo, mas, por outro, é preciso também que se
verifiqguem os elementos subjetivos do tipo.

Elementos objetivos do tipo

Os elementos objetivos do tipo sdo normalmente enumerados da seguinte forma:
1. Agente, isto é, o autor da conduta. No caso seria 0 A;

2. Agao tipica. No caso seria a acdo de disparar que preenche a previsdao do 1319;

3. Objeto da agdo. Esse objeto vai ser o elemento do mundo exterior no qual, ou
em relacdo ao qual, se realiza a acdo. Nesse caso o objeto da acao foi o0 B;

4. Bem juridico. O bem juridico em causa no exemplo seria a vida.

5. Em certos tipos de crime é preciso ter em conta mais dois elementos: resultado
e imputacgdo objetiva do resultado a conduta do agente. O resultado aqui é a
morte de B que é um evento separavel da agdo de A.

=> Problema da imputagdo do resultado a conduta do agente

O problema é tentar saber quando é que se pode atribuir o resultado a conduta do
agente. Por outras palavras, a questao polémica é a de saber quando é que se pode
imputar objetivamente determinado resultado a conduta do agente? Imaginemos
algumas situacdes para melhor ilustrar esta problematica.

Hipotese 1. A dispara sobre o B, mas este ndo morre. Vem uma ambulancia para
transportar o B para o hospital, mas antes de chegar ao hospital, hd um acidente na
estrada e o B morre por causa do desastre da ambulancia. Podemos continuar a atribuir
a morte do B ao A? O resultado é imputavel objetivamente a conduta do A? Atribuir a
morte é completamente diferente do que atribuir a tentativa a morte. Podemos dizer
gue sé a tentativa é que é imputavel ao A e a morte ao condutor da ambulancia?

Hipdtese 2. Imaginemos ainda um outro cendrio, em que o A dispara sobre B, o B vai
para o hospital na ambulancia, mas nao é recebido a tempo, morrendo no corredor.
Quid juris? Ha alguma diferenga entre a primeira hipdtese e esta?

Pagina 69 de 80



Na hipdtese 1 era pouco provavel acontecer uma coisa daquelas: o A ndo podia
prever aquele tipo de processo causal e por isso se diz que ha interrup¢ao do processo
causal e aparece uma nova acdao que se concretiza no resultado. Assim, ja ndao ha
imputacao do resultado a conduta do agente. O mesmo se dird, em principio, sobre a
segunda hipdtese, ja que poderemos atribuir a morte do B a acdo de negligéncia médica.

Hipétese 3. Quid juris se o B foi levado ao hospital, foi operado a tempo, os médicos
fizeram tudo o que estava ao seu alcance, mas morreu na mesma? Nesse caso, ndo ha
interrupgao da acdo do agente e a imputacao continua a fazer sentido.

Destes exemplos, rapidamente se compreende que este problema da imputacao
objetiva do resultado a conduta do agente é muito antigo e extremamente complexo.
Vamos estudar algumas das teorias que surgiram nessa discussao.

o Teoria da Conditio sine quo non (Teoria das condicGes equivalentes)

Por um lado, para o resultado ser imputado, é preciso provar que a conduta foi causa
do resultado. Para verificar essa relagao de causalidade temos uma teoria, a teoria da
conditio sine quo non (Teoria das condicOes equivalentes) que nos diz que temos de
eliminar mentalmente a acdo e perguntar se o resultado subsiste. Se o resultado
subsiste ndo é causal, se o resultado desaparecer, é causal. Se eliminarmos a acdo de
disparo, o resultado ndo subsiste em nenhum dos exemplos que demos.

Contudo, isto n3dao é suficiente. Nao basta a relagio de causalidade. Para
imputarmos objetivamente o resultado a conduta do agente, tem de ser provado mais
do que a relagdo causal. Para imputarmos objetivamente o resultado a conduta do
agente temos de provar mais. E preciso que, face a valoragdo do direito penal, seja
justo atribuir aquele resultado a conduta do agente. Nesse sentido surgiu uma teoria
muito importante, a chamada teoria moderna da imputagao objetiva ou teoria do risco.

o Teoria Moderna da imputacao objetiva ou Teoria do risco

A teoria do risco diz que podemos imputar objetivamente o resultado a conduta do
agente se o agente criou, aumentou ou nao diminuiu um risco proibido e se esse risco
se concretizou num resultado. Dizemos que a teoria tem duas partes: (i) o agente criou,
aumentou ou ndo diminuiu (omissdes) o risco proibido; (ii) e essa acdo concretizou-se
num resultado. Ha uma conexao entre o risco criado e o resultado obtido.

Nestas hipoteses que vimos da ambuldncia ou do médico que atuou
negligentemente, o agente A criou um risco, mas o risco que ele criou ndo gerou o
resultado. Foi o risco criado pelo senhor da ambulancia ou pelo médico que concretizou
o resultado. Isto ndo significa que o agente ndo va ser punido, ja que podemos puni-lo
por tentativa, apenas ndo podemos imputar aquele resultado morte ao agente A.

o Teoria da adequacdo

Importa também falar da teoria da adequagdo, que nos diz que ha imputacdo
objetiva do resultado a conduta do agente sempre que ao colocar um homem médio
na posicao do agente, esse homem médio conseguiria prever o resultado e aquele
processo causal. Esta teoria comegou apds a teoria conditio sine quo non, e surgiu antes
da teoria do risco. Continua a ser aplicada pelo Professor Figueiredo Dias.
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Elementos subjetivos do tipo

Como ja foi dito, para o tipo estar preenchido, para ser uma acao tipica, ndo basta o
preenchimento dos elementos objetivos, é preciso que haja uma ligacao subjetiva do
sujeito com o facto, por forca do principio da culpa.

=» Dolo ou negligéncia legalmente prevista

Ao contrdrio do direito civil, ndo basta a violacdo do dever objetivo, é preciso provar
uma relagdo subjetiva entre o agente e o facto, a titulo de dolo ou de negligéncia.
Abaixo da negligéncia, ndo ha responsabilidade penal.

Do artigo 132 retira-se que s6 se pune um crime a titulo de negligéncia se estiver
previsto na lei na forma negligente, o que nem sempre acontece. Um exemplo disso é
o artigo 1372, sobre o homicidio negligente.

A negligéncia pode ser consciente ou inconsciente. Na negligéncia consciente, o
agente representa o facto tipico, mas nao se conforma com a sua realizagao. Exemplo:
alguém estd a conduzir e a fazer uma manobra perigosa, prevé que possa atingir o carro
do lado, contudo confia muito nas suas capacidades e afasta essa possibilidade. Esta
negligéncia consciente é dificil de distinguir de dolo eventual, em que ele se conforma
com o dano (o agente diria algo como: vou bater? Paciéncia, ndo quero saber).

Na negligéncia inconsciente, o agente nem sequer representa o facto que praticou,
mas tinha possibilidade de o fazer. Exemplo: A vai a conduzir a alta velocidade, vé um
sinal de aviso de escola, ndo da importancia e atropela uma crianga. Ele ndo previa que
a criancga estaria ali, mas tinha a possibilidade efetiva de o prever.

=>» Elementos subjetivos especiais

Ha determinados crimes que, além do dolo, exigem ainda elementos subjetivos
especiais. E o caso do crime de furto em que, além do agente representar coisa alheia e
guerer subtrair essa coisa alheia, tem de se provar que a pessoa tinha intengao de se
apropriar dela. Essa intengdo é o elemento subjetivo especial. Diz-se especial porque va
além dos elementos comuns a todos os tipos de crimes.

Terceiro elemento: ilicitude

A ilicitude em direito penal analisa-se pela técnica negativa da exclusao. Para saber
se uma agdo é ou nao ilicita, temos de verificar se ocorreu alguma causa de exclusao
de ilicitude. Assim, importa enumerar as causas de exclusao de ilicitude. Estas estao
previstas no artigo 312 e seguintes, e sdo: legitima defesa, direito de necessidade,
conflito de deveres e consentimento do ofendido. Contudo, como vimos, esta lista é
meramente exemplificativa, sendo possiveis causas de exclusdo da ilicitude supralegais,
como é o caso da legitima defesa preventiva que ja analisamos anteriormente.

O juizo de ilicitude pode ser definido como um juizo de desvalor que recai sobre o
comportamento. Exemplo: A dispara sobre B. B preencheu o tipo de crime do artigo
1319, homicidio, pelo que, em principio, a agao sera ilicita. Contudo, se se vier a provar
que o A sé disparou porque o B estava a ameaga-lo. Ai aplicamos uma causa de exclusao
da ilicitude, a legitima defesa, e o comportamento deixa de ser considerado crime.
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Quarto elemento: culpa

A culpa pode ser definida como um juizo de censura que recai sobre o agente pelo
facto de ele, tendo liberdade e capacidade para se motivar pelo direito, ndo o ter feito.
O que analisamos na culpa é a motivacdo do agente pelo direito.

Em direito penal, a técnica usada para averiguar a culpa é novamente a técnica
negativa da exclusdo. Para saber se o comportamento é culposo ou ndo temos de saber
se ocorre alguma causa de exclusao da culpa. Se se verifica uma causa dessas, o agente
é considerado inimputavel e o ato ndo é culposo, logo ndo pode ser considerado crime.

Quinto elemento: punibilidade

Por fim, temos a punibilidade. Por norma, sempre que um facto é tipico, ilicito e
culposo, sera também punivel. Contudo, excecionalmente, pode acontecer que esse
facto deixe de ser punivel por deixar de ter dignidade penal e, por isso mesmo, surgem
as condi¢Oes objetivas de punibilidade.

As condi¢Oes objetivas de punibilidade tém diretamente que ver com a dignidade
penal do comportamento e com a necessidade de prevengdo geral e especial, fins
centrais da pena. Exemplo de uma condicdo objetiva de punibilidade: o nosso legislador
considerou que sé vale a pena punir a tentativa se ao crime consumado for aplicavel
uma pena superior a 3 anos, como se |é no artigo 232 n21. Abaixo disso, mesmo que
haja tentativa, a acao nao é punivel.

CONCURSO DE NORMAS E CONCURSO DE CRIMES

Vamos entrar agora na matéria do concurso de normas ou concurso aparente e do
concurso de crimes ou concurso verdadeiro ou efetivo, que sao duas unidades distintas.
Esta é uma matéria muito complexa e € um assunto bastante controverso na doutrina.
Vamos falar desta matéria porque esta relacionada com a aplicacdo da lei penal, sendo
fundamental identificar as situagdes de concurso para saber como punir o agente.

Para o professor Figueiredo Dias, o problema de concurso de crimes e de normas
existe sempre que o comportamento global imputado a um determinado agente
preenche mais do que um tipo legal de crime e, quando isto acontece, importa saber
guando é que se pode falar em concurso verdadeiro (ou concurso efetivo de crimes), ou
quando se fala em concurso aparente (ou também concurso de leis).

Distincao entre Concurso verdadeiro e Concurso aparente

A primeira grande distingdo fundamental é entre o concurso verdadeiro e o concurso
aparente. No concurso verdadeiro o agente preenche varios tipos de crimes e deve ser
punido por esses varios tipos, enquanto que no concurso aparente, a aplicacao de um
tipo exclui a aplicagdao dos demais tipos de crime.

Qual a importancia de distinguir o concurso aparente do concurso verdadeiro? Se
se punir uma situagdo de concurso aparente de acordo com as regras de concurso
verdadeiro, ha uma clara violagao do principio constitucional ne bis in idem, consagrado
no artigo 292 n25 CRP: ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo facto.
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Veja-se o exemplo: A subtrai um quadro a B e, passado uma semana, resolve
gueimar o quadro roubado. Os crimes aqui em causa seriam o furto e o dano. Da leitura
do artigo 2032 e artigo 21292, respetivamente, retiramos que ambos preveem a pena de
prisdo até trés anos. Como aplicamos estes artigos?

Ha uma parte da doutrina, nomeadamente o Professor Figueiredo Dias, que
considera que nestes casos hd um concurso aparente. Apesar de haver duas normas
que se podem aplicar, ha um certo tipo de relagao existente entre elas que leva a que a
aplicacdo de uma seja excluida pela outra. No caso, o artigo 2032 sobre o furto excluiria
a aplicagdo do artigo 2122 sobre o dano.

Contrariamente, outra parte da doutrina, nomeadamente a professora Teresa
Pizarro Beleza, considera que nestes casos temos um concurso verdadeiro porque as
normas que se aplicam nao se excluem mutuamente.

Critério da unidade ou pluralidade de sentidos de ilicitude do comportamento

E de notar e realcar que ambos os autores seguem o mesmo critério para chegar a
estas diferentes conclusdes. O critério proposto é o critério da unidade ou pluralidade
de sentidos de ilicitude do comportamento ou também designado de critério da
unidade de sentido do acontecimento ilicito global final.

No concurso aparente, apesar de o comportamento do agente preencher
efetivamente mais do que um tipo de crime, pode considerar-se que esse
comportamento é dominado por um unico sentido auténomo de ilicitude. Isto quer
dizer que ha um tipo legal que consegue incorporar o sentido dominante do ilicito em
causa. Por outras palavras, ha um tipo que esgota o conteudo ilicito do facto.

Ambos os autores concordam com esta afirmacdo, contudo aplicam-na de forma
distinta quando confrontados com o caso em que se confronta o furto com o dano.
Assim sendo, para o professor Figueiredo Dias, o furto coloca em causa o bem juridico
propriedade e, no caso do dano, o bem em causa é o mesmo. Considera, entdo, que o
dano é um facto que ocorre que n3o acrescenta nada.

Por sua vez, a professora Teresa Beleza diz que com o furto viola-se o bem juridico
propriedade, mas com o dano, a violacdo desse bem é muito mais grave. Se houver sé
furto, o bem pode eventualmente ser restituido, enquanto que com o dano, a destruicao
torna impossivel a restituicdo da coisa. A professora diz que sé ai é que se perde
completamente o direito de propriedade.

=>» Como é que se sabe se uma norma esgota o ilicito criminal praticado?

Esta questdo gera diversas duvidas tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
contudo ha ja algumas certezas. Dessas certezas podemos destacar algumas.

1. Quando se trata de tipos que protegem bens de caracter iminentemente
pessoal, a pluralidade de vitimas deve considerar-se sinal seguro da
pluralidade de sentidos de ilicito e, por isso, deve conduzir a existéncia de um
concurso efetivo. Se A colocar uma bomba que mata trés pessoas, esse A tera
de ser punido por trés crimes de homicidio, em concurso efetivo.
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2. Esse raciocinio aplica-se, segundo a maior parte da doutrina, quer estejam em
causa crimes dolosos, quer crimes negligentes.

3. Por ultimo, hd que acrescentar que o mesmo raciocinio se aplica quer estejam
em causa crimes por agao, quer por omissao.

Critério da unidade ou pluralidade de resolugdes e decisGes existente

O professor de Coimbra Eduardo Correia defendeu o critério da unidade ou
pluralidade de resolucdes e decisGes existente, segundo o qual, se houver uma tnica
decisdo (do agente), isso é suficiente para se falar em concurso aparente, ja se houver
uma pluralidade de decisGes, teremos um concurso verdadeiro.

=» Critica

A critica a fazer a este critério é que, por vezes, apesar de haver uma sé decisao,
essa decisdao pode ofender varios bens juridicos pessoais. Imaginemos que o A na
mesma decisdo resolve ofender o A e o B. S6 vamos conseguir defender os dois bens
juridicos, punindo as duas ofensas, independentemente da unidade de decisdo.
Portanto este critério ndo pode ser aplicado por si sé.

Critério da unidade ou pluralidade de ag6es: Roxin

Surge um novo critério na doutrina alema por Roxin, que defende que o critério
distintivo é o critério da unidade ou pluralidade de ac6es. Contudo, estas acées ndo sao
entendidas so no seu sentido naturalistico. Sempre que houver uma unidade de agdo,
ha um concurso aparente e se houver uma pluralidade de agdao, temos um concurso
verdadeiro. Claro que isto nos leva a questdo de saber o que é uma unidade de acdo.

=>» O que é uma unidade de agdo?
Segundo a doutrina alema3, sdo possiveis trés tipos de unidade de agdo:

1. O primeiro tipo de unidade de agao é a agcao em sentido natural, isto é, um ato
gue se esgota na realizagdo de um tipo de crime. Nesse caso, a acao em sentido natural
corresponde a agao tipica.

2. Também havera unidade de agdo quando houver unidade de acao tipica, isto é,
guando estivermos perante vdrias agoes em sentido natural que sdo agrupadas numa
Unica acao tipica. Nesse caso, a unidade de acdo advém do préprio tipo legal e isso pode
acontecer porque o proprio tipo exige para a sua realizacdo uma pluralidade de atos.

E o caso do crime de roubo que, por contraposicio ao furto, implica que haja
violéncia. Entdo, falamos aqui dos casos em que o tipo abarca uma unidade de
valoracdo, uma série de atos. Outro exemplo pode ser o crime de trafico de
estupefacientes que inclui todos os atos desde a aquisicdo a venda, sendo todos eles
vistos como dentro de um unico tipo legal.

3. A unidade de acdo também pode ser determinada pelo tipo que abarca um crime
de natureza permanente. Ai teremos uma unidade natural de acdo ou unidade de acao
natural. Um exemplo disso é o sequestro que implica varios atos que ndo sdo punidos
autonomamente. Nesse caso, o0 mesmo tipo de ac¢do é praticado ao longo do tempo,
ao contrario do caso anterior em que o crime engloba varias acdes diferentes.
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A unidade natural de a¢ao ou unidade de agao natural que ocorre quando distintos
atos particulares, em virtude da sua similitude e proximidade espacio temporal sdo
reunidos numa unidade de acdo pelo juiz aplicador do direito. Para que isso aconteca é
preciso: (i) uma vontade unitaria dirigida a prossecu¢do de um resultado; (ii) que haja
uma pluralidade de atos uniformes similares; (iii) e, por ultimo, que, devido a sua
conexdo espaco temporal estreita, esses atos formem uma sé a¢ao segundo o modo de
ver natural.

A doutrina portuguesa aplica o critério de unidade de sentido de ilicito, o que é
equiparado a unidade natural de a¢dao dos alemaes.

Como devem ser os agentes punidos?

No concurso aparente

Em regra, se estivermos perante um concurso de normas, aparente, a punigao
prevista pela norma principal exclui a aplicagdo da outra. Claro que, na determinagao
da medida concreta, poderd ter-se em conta o facto de a coisa ter sido destruida além
de furtada, retomando aqui o exemplo do quadro inicialmente abordado.

Contudo, ha que acrescentar uma regra fundamental do concurso aparente,
segundo a qual a pena concreta nao pode ser inferior ao limite minimo da moldura
penal correspondente ao ilicito dominado.

No concurso verdadeiro

Havendo concurso efetivo, hd que ter em conta os artigos 772 e 782, onde se faz
uma ponderagdo entre os varios crimes, falando-se do sistema da pena conjunta ou
unitdria. Como se chega a este sistema? Em primeiro lugar, fixa-se uma pena concreta
para cada um dos tipos de crime preenchidos. Depois teremos de encontrar o limite
maximo e o limite minimo, segundo o artigo 772 n22:

=>» A pena a aplicar tem dois limites maximos: ndo pode exceder a soma das penas
concretamente aplicadas aos varios crimes e, por outro lado, também nao pode
ultrapassar o limite legal de 25 anos.

=» Quanto ao limite minimo da pena final, este sera o correspondente a pena mais
alta a que corresponda concretamente um dos crimes cometidos.

A isto se chama um sistema de pena unitaria ou conjunta. A impossibilidade de
ultrapassar os 25 anos chama-se cumulo juridico mitigado, o que significa que por mais
crimes que uma pessoa cometa, vai ser punida no maximo com 25 anos.

No crime continuado
O artigo 302 n22 prevé o crime continuado, estabelecendo varios requisitos:

(i) tem de haver uma viola¢dao plurima do mesmo bem juridico ou de bem
juridico que tenha uma estreita afinidade com aquele ou aqueles
anteriormente violados;

(ii) tem de haver uma realizagdao continuada que deve ser executada de forma
homogénea e no quadro de uma mesma situagao exterior.
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(iii) tem de ser um comportamento dominado por uma situagao exterior que
facilita a repeticdo da atividade criminosa, ao ponto de diminuir
sensivelmente a culpa do agente.

Se estivermos, segundo estes requisitos, perante um crime continuado, aplicamos o
artigo 792, segundo o qual, o juiz vai comparar as medidas de pena aplicaveis a cada
uma das condutas que integram a continuagao e aplicar a mais alta.

Face a nossa ordem juridica, o crime continuado é visto como uma espécie de
concurso efetivo, quase como um terceiro tipo de concurso. Para ndo se punir o crime
continuado da mesma forma que o concurso efetivo, o legislador criou esta regra. A
razdo de ser desta distincdo é que, para ser crime continuado, tem de haver uma
diminuicao da culpa do agente, o que nao acontece no caso do concurso efetivo.

Para o professor Figueiredo Dias, se realmente estivermos perante uma situacao em
que se percebe que ha uma diminuicdo consideravel do agente, este tem de ser
privilegiado e, por isso, ndo pode ser punido da mesma forma do concurso efetivo.

Tipos de concurso aparente e Tipos de concurso efetivo

Tipos de concurso verdadeiro ou efetivo
=» Concurso efetivo real c. concurso efetivo ideal

Ha uma distingdo a fazer dentro do concurso efetivo, entre o concurso real e o
concurso efetivo. O concurso efetivo real é quando a pluralidade de crimes cometidos
corresponde uma pluralidade de agoes.

Ja no concurso efetivo ideal, a pluralidade de crimes cometidos corresponde uma
unidade de a¢ao. Exemplo, se A dispara sobre B e por engano acerta no C, vai ser punido
em concurso efetivo por tentativa do crime que visou realizar e pelo crime que realizou
na forma negligente. Foram dois crimes, dois bens juridicos foram violados por uma
mesma agao.

=>» Concurso efetivo heterogéneo c. concurso efetivo homogéneo

Ainda dentro do concurso efetivo, podemos distinguir o concurso heterogéneo do
concurso homogéneo. O concurso efetivo heterogéneo é quando se preenchem
diversos tipos de crime diferentes. E o caso do exemplo do quadro furtado e destruido.

J4 no concurso homogéneo, ha varios crimes, mas todos preenchem o mesmo tipo
de crime. E o caso do exemplo da bomba que mata trés pessoas.

Tipos de concurso aparente

Quanto as situacdes consideradas como concurso aparente, ha que distinguir:
relagdo de subsidiariedade, relagdo de especialidade, relagao de consungao e relagdo
de facto posterior ndo punivel.

Quanto a estas relagGes, a professora alerta para a ideia de que ha uma grande
divergéncia na doutrina quanto a terminologia usada e quanto ao conteudo a dar para
um dos tipos de concurso aparente. O mais importante é nunca tratar um concurso
aparente como concurso verdadeiro.
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Vamos adotar a posicdo maioritdria, nomeadamente, entre nds, da professora
Teresa Beleza. Contudo, hd que referir algumas notas do professor Figueiredo Dias.

=>» Relagdo de facto posterior ndo punivel

Vamos recuperar o exemplo do quadro que foi furtado e posteriormente destruido.
Para o professor Figueiredo Dias hd um concurso aparente porque o crime de dano é
um facto posterior ndo punivel, em relagcdo ao crime de furto. Quando é que isto
acontece? Ha uma relagdo de facto posterior ndao punivel quando a infragao
subsequente apenas se apropria ou aproveita das utilidades de uma infragao penal
passada, sem que haja um novo dano que se dirija a um novo bem juridico.

Imagine-se que, noutro exemplo, apds o crime de homicidio, alguém resolve ocultar
o corpo. Como se pune esse agente? Para uma parte da doutrina, a ocultacdo de cadaver
nao tem autonomia face ao homicidio. Para outra parte, ja tem essa autonomia, sendo
que uma coisa é alguém matar outrem, outra coisa, mais grave, € nem sequer se saber
onde estd o corpo da vitima. Assim, discute-se se este serd um facto posterior nao
punivel ou nao.

=» Relagdo de especialidade

Segundo a professora Teresa Pizarro Beleza, ha uma relacdo de especialidade
quando uma norma contém na sua previsdao todos os elementos essenciais do tipo
fundamental mais os elementos especiais atinentes ao facto ou ao préprio agente.
Vamos perceber a aplicacdo pratica desta relagdo através de dois exemplos.

Exemplo 1. Um exemplo de relacdo de especialidade é a existente entre o artigo
1319, homicidio, e o artigo 1362, infanticidio. Esta segunda disposicao é uma norma
especial em relagdo a primeira porque todos os elementos que fazem parte do artigo
1312 estdo incluidos necessariamente no artigo 1362. A diferenca é que o segundo
acrescenta mais elementos que atenuam a responsabilidade do agente, nesse caso.

Infanticidio é quando uma mae logo apds o parto e perante uma perturbacao fisica
e psicolégica mata o seu préprio filho. Ora, esta conduta ndao deixa de ser alguém a
matar outra pessoa e, por isso contém todos os elementos do homicidio. Mas contém
ainda algumas especificidades ou especialidades: tem de ser uma mae, tem de ser logo
apos o parto, e tem de estar sob uma influéncia perturbadora.

Exemplo 2. Outro exemplo é o da relacdo entre o artigo 1312, homicidio, e o artigo
1322, homicidio qualificado. Este segundo, além de prever todos os elementos do
primeiro, prevé que ocorram determinadas circunstancias que revelam especial
censurabilidade ou perversidade por parte do agente, que agravam a sua
responsabilidade.

Note-se que, havendo uma relagao de especialidade, isto é, se o agente preencher
ambas as previsoes, vai ser punido apenas pela norma especial. Podemos justificar
dizendo que a aplicagao dessa norma esgota o ilicito criminal praticado pelo agente, dai
esta ser uma das formas de concurso aparente.
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=>» Relagdo de subsidiariedade

A relacdo de subsidiariedade ocorre quando o legislador, expressa ou
implicitamente, pretende que uma norma sé se aplique quando o agente nao puder
ser responsabilizado por outra norma mais grave. Como nos diz a professora Teresa
Beleza, estas normas encontram-se em relagao de subsidiariedade quando uma delas
s6 se aplica quando a outra nao tiver a possibilidade de ser aplicada. Como se percebe
pela definicdo, ha dois tipos de subsidiariedade: implicita e expressa.

o subsidiariedade implicita

A subsidiariedade implicita ndo resulta da lei, mas de uma interpreta¢cao das
incriminagdes envolvidas. E através de um raciocinio de interpretacdo que conseguimos
concluir que materialmente a relagdao entre as normas é de subsidiariedade.

Exemplo 1: A pede a B que mate C, em troca de uma certa quantia em dinheiro. Mas
para além disso, A também participa na execu¢do do crime. Neste comportamento, A
tem dois papéis: como instigador, por um lado, e como autor material, por outro.

Deve o A ser punido como instigador e como autor? Ndo, o A sé deve ser punido
como autor. A forma de autoria é a forma mais perfeita de participagao num crime. S6
se pune por outra forma de participagdo, caso ndo se possa aplicar a forma mais
perfeita de participacdo nesse crime, a autoria. Esta é a regra da subsidiariedade
implicita: a incriminagao como instigador sé intervém de forma auxiliar ou subsidiaria.

Exemplo 2: Olhemos para o artigo 29092, crime de perigo concreto, que exige que a
pessoa tenha uma conduta perigosa, e imaginemos que uma pessoa, mediante estas
acdes, mata outra. Esse agente so vai ser punida por homicidio.

o Subsidiariedade expressa

A subsidiariedade expressa é aquela que resulta diretamente da lei, ou seja, é a
prépria lei que condiciona a aplicagdo de uma norma a nao aplica¢cdao de outra norma.

Um exemplo de subsidiariedade expressa é o artigo 1522 n21, onde se |é na sua parte
final “se pena mais grave ndo lhe couber”. O préprio legislador condiciona a aplicacao
desta norma a ndo aplicacdo de uma outra norma mais grave.

=>» Relagdo de Consungdo

Uma relacdo de consuncdo é quando a realizagao de um tipo de crime inclui, por
regra, a realizacao de um outro tipo de crime. Nos casos de consunc¢do, a norma que
pune o crime menos grave deve considerar-se excluida, havendo uma relagao meio-fim.
A norma que pune o crime-fim, por regra, consome a norma que prevé o crime-meio.
Deve entdo considerar-se que o comportamento é dominado por um unico sentido de
desvalor econdmico-social.

Exemplo: A relagdo existente entre o crime de furto qualificado por introdugdao em
casa alheia, prevista no artigo 2042 f), e a violagao do domicilio, prevista no artigo 1902,
é de consung¢ado. O agente sé vai ser punido pelo furto qualificado, porque a norma que
o prevé ja abarca a circunstancia de ele ter sido produzido em casa alheia.
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o Consung¢do pura

Ha que distinguir entre a consungdo pura e a consunc¢do impura. Hd uma consuncao
pura quando a realiza¢ao do tipo de crime punido mais gravemente inclui a realizagao
de um outro tipo de crime punido mais levemente e, portanto, a norma que prevé o
crime menos grave é excluida.

o Consung¢do impura

Por outro lado, na consun¢do impura, o crime mais grave acompanha um crime
menos grave. Isto é, a realizagdo de um tipo de crime punido mais levemente, inclui a
realizacdo de outro tipo de crime punido mais gravemente.

Nestes casos, apesar de ser apenas um meio para o fim, como é a norma-meio que
prevé a sangdao mais grave, é esta que vai ser aplicada para abarcar toda a ilicitude.

Exemplo: Imaginemos que ha um assalto violento, ou seja, um crime de roubo,
artigo 2102. Mas essa violéncia foi de tal maneira significativa que constitui um crime
de ofensa a integridade fisica grave, artigo 1442. Ora, apesar de a ofensa ser o meio para
o roubo, essa norma-meio prevé uma pena superior, pelo que serd a norma aplicavel.

O professor Figueiredo Dias tem uma visao diferente sobre a aplicacdo da pena a
estes casos de consungao impura. Este autor diz-nos que o que se vai fazer é aplicar a
previsao da norma-fim, mas a estatuicao, pena, da norma-meio.

Adianta que esta aplicacdo ndo viola o principio da legalidade porque se esta a
aplicar a um facto previsto na lei e praticado pelo agente, uma pena atribuida a uma
previsdo também por ele preenchida. O resultado serd o mesmo, mas a explicitacdo
tedrica é diferente. De qualquer forma, para este professor, o conceito de consuncdo é
muito mais amplo do que para o resto da doutrina. Isto implica sabermos como é que
vé o concurso de crimes.

Concurso de crimes para o professor Figueiredo Dias

O professor Figueiredo Dias sé chama concurso aparente a dois tipos de relacdo
entre normas que acabamos de ver. Isto significa que, para este autor, s6 as relagées
de consungdo e de facto posterior ndo puniveis sdo concursos aparentes. Além disso,
considera que a relacdo de facto posterior ndo punivel estd abrangida pelo conceito
amplo de relagdo de consuncao.

Para o professor Figueiredo Dias sera mais correto falar nas duas primeiras
situagdes, subsidiariedade e de especialidade, sob a terminologia de unidade de lei ou
de normas. Assim, para ele, nos casos de subsidiariedade e de especialidade, ndo existe
verdadeiramente qualquer concurso de normas, mas apenas uma norma é aplicada.

Devido a consideragbes légico-juridicas, a aplicacdo de uma norma, exclui a
aplicacdo da norma preterida. Nesses casos, de especialidade e de subsidiariedade,
recorremos a uma operac¢ao légico-conceptual em que o que importa é o verdadeiro
trabalho sobre normas. Ja nos casos de consungado, para se chegar a conclusdo de que
ha um concurso aparente de normas, tem de se fazer uma operagao de natureza
material.
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S6 faz sentido, para este professor, utilizar a expressao concurso aparente para
aqueles casos em que, apesar do comportamento global preencher efetivamente uma
pluralidade de tipos legais, devido a uma unidade de sentido de ilicito auténomo, o
agente deve ser punido por apenas uma norma.

Independentemente de usarmos a terminologia do professor Figueiredo Dias ou da
doutrina maioritaria, o que importa é perceber quando é que a aplicagdo de uma
norma esgota o contetdo ilicito do comportamento. E é esse o critério relevante para
distinguir o concurso aparente do concurso verdadeiro, sendo indiferente o caminho a
percorrer para chegar a essa conclusao.

Consungdo para o professor Figueiredo Dias

Para Figueiredo Dias, ha consung¢do sempre que ha uma pluralidade de normas
tipicas aplicaveis, mas ndao uma pluralidade de crimes efetivamente cometidos.
Porque para este professor, os sentidos de ilicitude tipica presentes no comportamento
global estdo de tal forma ligados que, no final, o comportamento é dominado por um
Unico sentido de desvalor juridico-social, torna-se necessario perceber quais sdao os
critérios para saber se ha uma situacdo de consuncao.

=>» Critérios para haver consun¢do, segundo Figueiredo Dias

O primeiro critério é o critério do crime instrumental ou do crime-meio. Isto significa
gue um dos ilicitos surge apenas como meio para realizar o crime principal, crime-fim.

O segundo critério é o critério da unidade de designio criminoso. Se hd uma vontade
unitaria dirigida a prossecucdo de um resultado no mundo exterior, pode
eventualmente falar-se em concurso aparente.

Outro critério é o critério da conexao espago-temporal das realiza¢Ges tipicas.
Segundo este critério, uma proximidade espaco-temporal entre as condutas do agente
pode levar a uma leitura unitario do sentido do ilicito do comportamento total. Contudo,
ha que ter aten¢do que este é um indicio, € uma possibilidade, ndo é uma regra.

Exemplo: Imaginemos que alguém no mesmo espaco e no mesmo tempo pratica
uma série de abusos sexuais com uma mesma vitima. Este agente vai ser punido por um
sO crime, um abuso sexual.

Por fim, ha o critério dos diferentes estadios de evolu¢ao ou de intensidade da
realizagao global, segundo o qual ha mais do que a pratica de um crime, mas a aplicagao
de apenas um dos tipos esgota a apreciacao do ilicito criminal realizado pelo agente.
Ainda dentro deste critério, o professor inclui a relagdo do facto posterior nao punivel
a que ja fizemos referéncia.

- FIM ---
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