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Conceitos-chave: -----

Programa

O programa esta dividido em trés partes:

1) Nogbes fundamentais do direito penal /
conceito de direito penal; conceitos formal
e material de crime; penas e finalidades
das penas.

2) Principios centrais do direito penal:
principio da culpa, principio da
necessidade da pena, principio da
intervengdo minima do direito penal,
principio da unidade das penas, principio
da legalidade A propoésito deste ultimo,
falaremos das caracteristicas da lei penal
face a lei civil, das possiveis fontes do
direito penal, da interpretagdo e integracao
de lacunas em direito penal, a aplicacdo da
lei penal no tempo e no espago).

3) Concurso de normas penais e 0 que 0O
distingue do concurso de crimes.

Bibliografia

-Cad. Penal (72 Edicao);
-Teresa Pizarro Beleza — Direito Penal, vol. [;

-Dias, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte
Geral, Tomo |, Questdes fundamentais. A doutrina
geral do crime. 22 edicdo, Coimbra Editora.

-Américo Taipa de Carvalho — Direito Penal, Parte
Geral. >>> recomendado para a aplicacdo da lei
penal no tempo.

-Manuel Cavaleiro de Ferreira — LicBes de Direito
Penal, vol. I.

-Germano Marques da Silva — Direito Penal
Portugués, Parte Geral 1, Introducédo e Teoria da Lei
Penal.

-Maria Fernanda Palma — Direito Penal, Parte Geral
(deve ser lida s6 depois de estarmos dentro da
matéria).

-Roxin, Claus — Strafrecht — Aligemeiner Teil, Bd | (42
edicdo) BD. H. Munchen.

-??Jakobs??? Gunter - ?2??

-Paulo Pinto de Albuguerque Comentério ao Cadigo
Penal a luz da CRP e da CEDH.

Avaliacao

Havera um teste de avaliagdo continua préximo do
final do semestre (peso: 50%, sé para subir até 2
valores). Sera o principal e indispensavel elemento
a ser tido em consideracdo na avaliagdo continua;
mas também poderdo ser tomadas em conta certas
participacdes orais.

Possiveis temas para debates (a propésito do
conceito material de crime): eutanasia, aborto,
consumo de drogas...

19 SET 2018

Conceitos-chave: Direito penal; norma penal;
teorias do Estado; principio da legalidade; conceito
formal de crime; capacidade de culpa e
imputabilidade; direito penal nuclear e secundario;
direito penal e outros direitos sancionatorios; direito
penal e direito da mera ordenacédo social; conceito
material de crime; principio da subsidiariedade do
direito penal; finalidade das penas;
contraordenacgdes tradicionais e modernas.

Direito penal




O que é o direito penal? Desde logo importa referir
que a expressdo direito penal pode surgir:

>>> ou por referéncia a um ramo do direito (ao lado
de tantos outros, como o direito civil, o direito
administrativo, o direito fiscal — e, nesse caso, pode
ser definido como conjunto de normas que regulam
0 comportamento humano).

>>> ou por referéncia a ciéncia que estuda esse
ramo do direito. Ai, direito penal coincide com a
dogmatica que estuda este ramo do direito.

Para ja, o que nos interessa saber é o que é o direito
penal enquanto ramo do direito.

Norma penal

Quando é que determinada norma juridica pode ser
considerada uma norma penal? Esta questdo tem
relevancia pratica. A partir do momento em que uma
norma juridica é considerada uma norma de direito
penal, ela estara sujeita a um regime proprio. E que
hd determinadas regras que sO se aplicam as
normas penais.

Uma forma de esclarecer o conceito de direito penal
€ partir dos casos que cabem sem divida no
conceito para os casos periféricos. Que normas é
que sdo, sem duvida alguma, normas penais?
Aquelas que prescrevem uma certa consequéncia
sempre que se realize determinado facto. Vejam-se
os arts. 131° e 203° do C. Penal:

CP | ARTIGO 131°

(Homicidio)

Quem matar outra pessoa é punido com pena de prisdo de
oito a dezasseis anos.

(Furto)

| — Quem, com ilegitima intengdo de apropriagdo para si ou
para outra pessoa, subtrair coisa mével alheia, é punido com
pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

2 — A tentativa é punivel.

3 — O procedimento criminal depende de queixa.

CP | ARTIGO 203°

Sempre que houver uma norma com esta estrutura,
com uma previsdo em que esta previsto o crime e
uma estatuicdo onde esta definida a consequéncia
juridica desse crime (em principio, uma pena de
prisédo), ndo ha duvida de que estamos perante uma
norma penal. Por um lado, temos o crime; por outro,
temos a pena.

Nota: quando se fala em direito criminal, estd a
pensar-se no elemento identificador crime; e quando
se fala em direito penal, estd a pensar-se no
elemento identificador pena — mas, em qualquer
caso, falamos da mesma coisa (é uma questéo sem
relevancia pratica).

Na norma penal, temos sempre um agente — “quem”.
Temos também uma acéo — e falamos de agdo em
sentido amplo, que abarca quer a acdo em sentido
estrito, quer a omissao (inatividade). Um terceiro
elemento subjacente, além dos dois que ja vimos, é
0 sujeito incumbido de punir: o Estado.

Assim, a norma penal pressupde:

e Agente;
o Acéo;
e  Sujeito incumbido de punir (Estado).

Desde logo, numa norma penal, temos duas agoes:
0 crime e a acdo de punir, que cabe ao Estado.
Também podemos retirar que, numa norma
tipicamente penal, temos obrigatoriamente dois
sujeitos: por um lado, o agente (ndo ha crime sem
alguém que o pratique); por outro, o Estado, que vai
aplicar a pena.

Nota: ndo falamos sempre no ofendido como um
terceiro agente obrigatério porque no Direito Penal
também se pune a tentativa.




Teorias do Estado

Ao estabelecer uma pena para quem pratica um
crime, a norma penal estd a descrever uma das
relagdes possiveis entre o individuo e a sociedade
corporizada no Estado. Por isso mesmo, podemos
concluir que a norma penal € uma norma que
descreve um dos momentos da relagdo do individuo
com o Estado, provocado pela pratica de um crime
e visando a realizacdo de um determinado fim por
parte do Estado. O que podemos retirar destas
conclusdes? Para conseguirmos perceber o
conceito de norma penal, temos de ter em conta as
vérias teorias do Estado. Quando é que o Estado
sente necessidade de atuar? A relagdo entre o
individuo e o Estado foi variando ao longo do tempo.
Para conhecermos a esséncia do direito criminal,
temos de tratar essa esséncia como um problema
filoséfico, que vai para além do direito positivo. SO
consigo entender uma norma de direito penal se tiver
em conta conceitos prévios a essa norma.

Para avaliarmos se uma norma é uma norma penal,
ndo nos interessa apenas a existéncia daquela
norma como norma penal; é preciso averiguar se
aquele comportamento merece ser considerado
crime, com aquela consequéncia. Ora, esse é um
conceito pré-juridico. As nossas proximas aulas vao
ser sobre isso mesmo.

Interessa-nos saber quando € que o legislador deve
considerar um comportamento como crime. SO
conhecendo o conceito material de crime é que
conseguimos perceber se a norma deve ou ndo ser
considerada penal. O mesmo se passa com as
penas. Mais do que tentar perceber se a
consequéncia estabelecida pelo legislador € uma
pena de prisdo, interessa-nos perceber se as
consequéncias correspondem aquilo que deveria
ser o direito penal.

Parte geral e parte especial do Cédigo Penal

As normas penais estao previstas na parte especial
do Caodigo Penal. O CP esta dividido em parte geral
e parte especial. Na parte especial ha crimes
especificos: contra a vida, a integridade fisica, a
honra, a liberdade sexual, etc. Mas ha outro tipo de
normas. Veja-se o art.° 10°, que faz parte da parte
geral:

CP | ARTIGO 10°

(Comissao por acgdo e por omissao)

| — Quando um tipo legal de crime compreender um certo
resultado, o facto abrange ndo s6 a acgdo adequada a
produzi-lo como a omissdo da ac¢do adequada a evitd-lo, salvo
se outra for a intengdo da lei.

2 — A comissdo de um resultado por omissdo sé é punivel
quando sobre o omitente recair um dever juridico que
pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado.

3 — No caso previsto no nimero anterior, a pena pode ser
especialmente atenuada.

Principio da legalidade

Um dos principios fundamentais de Direito Penal € o
principio da legalidade. Numa frase, significa o
seguinte: ndo ha crime nem pena sem lei. Se o crime
tem de estar previsto na lei, 0 nosso legislador, para
poder punir também as omissdes, teve de criar uma
norma na parte geral a dizer que, quando um tipo
legal de crime compreender um certo resultado, o
facto abrange quer a acéo, quer a omisséo.

A norma do art.® 10° (v. atras) ndo tem uma previséo
e uma estatui¢cdo; ndo cumpre 0s requisitos para ser
uma norma penal. Mas vai ajudar-nos a perceber os
conceitos que estdo contidos naquelas normas que
sdo, sem dlvida penais. Por isso, também temos de
considera-la uma norma penal.

Conceito formal de crime

Tinhamos visto que crime é tudo aquilo que o
legislador considera legitimamente como tal.
Contudo, de acordo com o conceito formal de crime,
o crime é uma acdo tipica, ilicita, culposa e punivel.

Temos, portanto, de averiguar:

(1) se houve ou ndo uma acédo (em sentido amplo);



(2) se esta cabe ou ndo num tipo legal de crime (se
couber, temos uma agéo tipica);

(3) se é ilicita (se A dispara sobre B e este morre, ha
uma agédo que preenche um tipo legal, mas pode ser
gue B tivesse uma arma apontada a A — e ai, apesar
de A ter praticado uma acao tipica, ela ndo é ilicita,
por ter ocorrido ao abrigo da legitima defesa, causa
de excluséo de ilicitude);

(4) se é culposa;
(5) se é punivel.

Capacidade de culpa e imputabilidade

A culpa pressup8e que se possa fazer ao sujeito um
juizo de censura (porque teve liberdade de se
motivar pelo direito e o ndo fez). Porém, para haver
culpa, o sujeito precisa de ter capacidade de culpa,
i.e., ser imputavel. Quem é inimputavel é incapaz de
culpa; e quem ¢é incapaz de culpa ndo pratica um
crime. Veja-se o art.° 20° do CP:

CP | ARTIGO 20°

(Inimputabilidade em razao de anomalia psiquica)

| — E inimputavel quem, por forca de uma anomalia
psiquica, for incapaz, no momento da prdtica do facto, de
avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com
essa avaliagdo.

2 — Pode ser declarado inimputdvel quem, por forca de uma
anomadlia psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo
domina, sem que por isso possa ser censurado, tiver, no
momento da prdtica do facto, a capacidade para avdliar a
ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa
avaliagdo sensivelmente diminuida.

3 — A comprovada incapacidade do agente para ser
influenciado pelas penas pode constituir indice da situagdo
prevista no numero anterior.

4 — A imputabilidade ndo é excluida quando a anomalia
psiquica tiver sido provocada pelo agente com intengdo de
praticar o facto.

O que acontece quando alguém que é inimputavel
lesa um bem juridico protegido pela 0OJ? Por
exemplo, o que acontece quando alguém que sofre

de anomalia psiquica mata outra pessoa? N&o se
aplica uma pena de prisdo, porque esta pressupde
culpa. Contudo, aplica-se uma outra san¢do — uma
medida de seguranca.

A divida que se coloca é: nestes casos em que
aplicamos uma medida de seguranca em vez de
uma pena de prisdo, estamos na mesma perante
uma norma penal? Ha uma discusséo na doutrina.
Quem acredita que sim diz que a fungdo da medida
de seguranca é similar a fungéo da pena de prisdo —
ou seja, ao aplicar a medida de seguranga Vviso
também, em (ltima andlise, proteger bens
essenciais a vida em sociedade, e ainda estou,
portanto, a regular uma relagé&o do individuo com o
Estado que se pode considerar dentro do Direito
Penal.

Direito penal nuclear e secundério

Normalmente distingue-se o direito penal nuclear do
direito penal secundério:

>> o direito penal nuclear ou classico corresponde
ao direito penal que esta na parte especial do Codigo
Penal, e onde sdo postos em casa os bens juridicos
essenciais, como a vida, a honra, a propriedade.
Esse DP é considerado DP nuclear.

>> o direito penal secundario ou acessério, que tem
vindo a ganhar importancia, ndo vem no C. Penal e
ja ndo visa salvaguardar os bens juridicos
essenciais, mas sim bens relacionados com a
atividade econdmica e financeira do Estado.

Direito penal e outros direitos sancionatérios

Uma outra maneira de esclarecer o conceito de
direito penal é olhar ndo para os casos nucleares,
mas para a periferia e observar as fronteiras. Desde
logo, o direito penal € um direito sancionatorio.
Outros ramos sancionatorios do direito ha: o direito
civl e o administrativo, muitas vezes, preveem
sancdes especificas para certos ilicitos. Mas é
relativamente facil distinguir o direito penal desses
outros direitos sancionatoérios. No direito civil, a base
da san¢do ndo é o crime, mas sim o ilicito civil. S6
h& um ilicito penal quando estdo em causa os bens
juridicos essenciais ou indispensaveis a vida em
sociedade.



Direito penal e direito da mera ordenacgéo social

J& é mais dificil estabelecer a fronteira com o direito
da mera ordenacgéo social, também designado por
direito das contraordenacdes. Cada vez mais tém
aparecido contraordenagdes na area econdémico-
financeira. Qual é a legislacdo aplicavel ao direito
das contraordena¢Bes? Essencialmente, encontra-
se regulado no DL 433/82 (regime geral das
contraordenacdes). Ao lado deste DL, contudo, ha
varias leis-quadro  setoriais que  regulam
contraordenacdes: a lei-quadro das
contraordenagfes ambientais (a lei 50/2006, de 29
de agosto) ou o regime sancionatério do setor
energético (a lei 9/2013, de 28 de janeiro).

Veja-se que, sempre que ndo haja uma norma no
direito de contraordenacdo a regular uma dada
situagdo, temos de recorrer ao direito penal ou ao
direito processual penal.

Do ponto de vista formal, a contraordenacgdo
distingue-se do crime porque a natureza das
consequéncias juridicas é diferente. Enquanto que a
um crime se aplicam penas, a uma contraordenagao
aplicam-se coimas. Note-se que n&do se deve
confundir coima com multa. A multa, se ndo for
cumprida, converte-se em prisdo (v. 49°); ja a coima
nunca se pode converter em prisao.

Conceito material de crime

Interessa-nos avaliar se, quando o legislador
estabeleceu uma coima para dado comportamento,
o fez corretamente — ndo em termos formais, mas
em termos materiais. Formalmente, as
contraordenacgdes sdo aplicadas coimas e aos
crimes aplicam-se penas de prisdo, multas e
medidas de segurangca. Em termos materiais,
porém, a distingéo esta na ideia de que as san¢des
tém um fundamento diferente. Passamos a um
conceito material de contraordenagédo. O que tem de
acontecer para que determinado comportamento
seja considerado contraordenacdo (e ndo crime)?
Ha trés posi¢8es principais:

(1) critério quantitativo - a diferenca entre crime e
contraordenacgéo esta na gravidade;

(2) critério qualitativo - a diferenca entre crime e
contraordenacéo sera de natureza material;

(3) critério misto — a diferenca sera qualitativa ou
quantitativa consoante o termo de comparacéo (se
estivermos perante direito penal nuclear/primario, a
diferenca sera qualitativa; ja se estivermos perante
direito penal secundéario, a diferenca sera
guantitativa).

A doutrina maioritaria entre nés aponta para uma
diferenga qualitativa entre contraordenacao e crime.
Nesta corrente cabem autores como Figueiredo
Dias, Américo Taipa de Carvalho e Frederico Costa
Pinto. Apesar de defenderem uma diferenca
qualitativa, nem todos adotam o mesmo critério para
distinguir crime de contraordenagéo.

O prof. Figueiredo Dias considera que o crime se
distingue da contraordenacdo de acordo com um
critério qualitativo, de acordo com o qual ndo devem
ser abrangidas pelo direito penal condutas cuja
relevancia ético-social é consequéncia das normas
gue as proibem. A conduta ndo vai atingir bens
juridicos que ja existam anteriormente a existéncia
das normas. O que importa saber é: a conduta
passou a ter uma relevancia ético-social porque
existe uma norma a proibi-la? Ou ela j4 era
previamente considerada negativa antes da
existéncia da norma? No primeiro caso, falamos em
direito de mera ordenacéo social; no segundo caso,
falamos em direito penal.

Exemplo: v. 81°, 6. Cdédigo da Estrada. A
consequéncia juridica € uma coima. Mas ha também
0 292° do Cadigo Penal.

CE | ARTIGO 8I°

(Condugido sob influéncia de alcool ou de substancias
psicotropicas)

(..)

6 - Quem infringir o disposto no n.° | é sancionado com coima
de:

a) (euro) 250 a (euro) 1250, se a taxa de dlcool no sangue
for igual ou superior a 0,5 g/l e inferior a 0,8 g/l;




b) (euro) 500 a (euro) 2500, se a taxa for igual ou superior a
0,8 g/l e inferior a 1,2 gll ou, sendo impossivel a quantificacdo
daquela taxa, o condutor for considerado influenciado pelo
dlcool em relatério médico ou ainda se conduzir sob influéncia
de substadncias psicotropicas.

(...)

CP | ARTIGO 292°

(Condugio de veiculo em estado de embriaguez ou sob a

influéncia  de  estupefacientes ou  substancias
psicotropicas)

| — Quem, pelo menos por negligéncia, conduzir veiculo, com
ou sem motor, em via publica ou equiparada, com uma taxa
de dlcool no sangue igual ou superior a 1,2 gll, é punido com
pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120
dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposicdo legal.

2 — Na mesma pena incorre quem, pelo menos por
negligéncia, conduzir veiculo, com ou sem motor, em via
publica ou equiparada, ndo estando em condicdes de o fazer
com seguranga, por se encontrar sob influéncia de
estupefacientes, substdncias psicotrépicas ou produtos com
efeito andlogo perturbadores da aptiddo fisica, mental ou
psicoldgica.

Daqui conclui Figueiredo Dias que apenas a partir de
1,2 g/l é que a conduta passa a ser considerada
ético-socialmente relevante. Ao estabelecer este
limite, o legislador faz um salto qualitativo — a partir
de certa altura, a conduta tem por si s6 relevancia
ético-social, o que ndo acontecia até 1,2 g/l.

Para o prof. Américo Taipa de Carvalho, a diferenca
€ também qualitativa, mas nédo pelo facto de o direito
penal ter na sua base condutas com carga valorativa
por si s6. Também nas contraordenagdes temos
comportamentos que ja sdo em si socialmente
desvalorosos. Para Taipa de Carvalho, o que
interessa é distinguir os bens juridicos distinguidos
por um e outro direitos. O direito penal vai proteger
0 que ATC considera bens juridicos pertencentes a
estrutura  axioldgica  fundamental da vida
comunitaria. Falamos de bens juridicos
fundamentais & vida em comunidade. J4 o direito de
mera ordenacgdo social protege bens juridicos que
ndo pertencem a essa estrutura axiolégica

fundamental - mas n&o deixa de proteger bens, pelo
gue as condutas continuam a ser ético-socialmente
relevantes.

Para Frederico da Costa Pinto, ao contrario do que
diz ATC, o ilicito de mera ordenagéo social, de forma
contrastante com o ilicito penal, ndo é socialmente
reconhecivel. S6 passa a ser reconhecivel se for
visto na perspetiva do dever a que aquele agente
estd adstrito e que violou. Ja o direito penal é
construido a partir da nogao de bem juridico.

Fernanda Palma defende um critério
tendencialmente qualitativo. Enumera uma série de
qualidades que a conduta tem de revestir para ser
considerada contraordenacgéo: 1°) ser uma conduta
com um desvalor ético prévio menor, 2°) haver um
menor desvalor da acédo que fundamenta o ilicito, 3°)
menor importancia na ordem constitucional do
objeto direto da acdo e 4°) ndo ser necesséria a
protecdo penal.

Uma parte (minoritaria) da doutrina defende um
critério quantitativo, como faz Conceicdo Valdagua.
Para si, a distincdo deve ser feita com base num
principio fundamental do direito penal: o principio da
subsidiariedade do direito penal, consagrado no art.°
18° da CRP.

CRP | ARTIGO 18°

(Forga juridica)

I. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam
as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo
as restrigoes limitar-se ao necessadrio para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido
essencial dos preceitos constitucionais.




De acordo com este principio, o direito penal sé deve
atuar se for indispensavel para a salvaguarda de
bens juridicos fundamentais. O direito penal é o
ultimo recurso; o Estado s6 o deve ir buscar quando
mais nada consegue proteger aqueles bens
publicos. Por isso se fala em subsidiariedade do
direito penal. Para Conceicdo Valdagua, é este
principio que nos permite distinguir a
contraordenacéo do crime.

Na doutrina alemd, defendem um critério
quantitativo Sratenwerth e Schmidhduser, ao passo
que Roxin e Jakobs defendem um critério misto.

Por um lado, importa se o bem juridico € ou néo
fundamental. Mas, noutros casos, o que vai decidir
pela opcdo entre direito penal e direito de mera
ordenacdo social € a gravidade do ilicito. Nesses
casos, o critério é quantitativo e ndo qualitativo.

Na nossa doutrina, quem defende um critério misto
é o prof. Silva Dias, que diz o seguinte: se
confrontados o crime de homicidio e a
contraordenagéo de estacionamento proibido (art.°
50°, 2. do Cddigo da Estrada), parece ndo haver
duvidas de que a diferenga é qualitativa. No
homicidio estd em causa um bem juridico
fundamental (vida) e no estacionamento proibido
esta apenas em causa a violagdo de um dever de
ordenacdo. O problema agrava-se quando
confrontamos a conducao de veiculo com taxa de
alcoolemia. Para o prof. Silva Dias, confrontado o
81° CE com 0 292° CP, o critério que passa a estar
em destaque € o critério quantitativo.

ABB concorda com Silva Dias, menos numa coisa:
quando se esta no dominio do direito penal nuclear
(estando em causa bens juridicos fundamentais), o
critério distintivo é qualitativo. Mas quando se esta
no direito penal secundario, a diferenca ja é mais
dificil de estabelecer. Silva Dias diz que a diferenca
passa a ser quantitativa. Mas o que é, na verdade,
um critério quantitativo? Este é um critério formal.
Tem de se estabelecer um limite algures. Na o6tica
de ABB, isto, para ter algum fundamento, tem de se
basear num critério qualitativo. O que esta por detras
de se estabelecer 1 ou 2, e nfo outra quantidade? E
que, a partir daquela quantidade, ja estara em
causa, provavelmente, perigo para bens juridicos
essenciais. O que faz o legislador dar o salto é
estarem em causa bens juridicos essenciais e ndo
meras viola¢des de deveres. Temos, na verdade, de
combinar os dois critérios; mas para decidir o
guantitativo, se queremos realmente estabelecer
uma fronteira com argumentagéo, temos de usar o
critério qualitativo. O critério quantitativo por si s6
ndo serve, no entender de ABB.

7

Nota: o TEDH tem defendido uma posicao que ABB
acha perigosa, ou, pelo menos, incompleta: a
posicéo de que deve ser a gravidade das sancdes
que define a natureza do ilicito e ndo o contrario
(para ABB, deveria ser ao contrario). Se a sangéo
pede as garantias do processo penal, temos direito
penal; se ja ndo as pede, temos direito de mera
organizagéo social.

Finalidade das penas

Para que é que deve servir sujeitar uma pessoa a
uma restricdo da sua liberdade durante anos? Que
finalidade pode ter o Estado com isso? Uma
finalidade, sem duvida, € a finalidade da prevencéo
do crime. Aplica-se uma pena para prevenir a pratica
de outros crimes pela sociedade em geral (a
chamada prevenc¢éo geral). Quando se aplica uma
coima, também se visa prevenir a pratica de futuros
ilicitos; mas, para além de prevenir, muitas vezes a
finalidade da coima também sera difundir a
mensagem de que o infrator ndo vai beneficiar de
vantagens patrimoniais e econdémicas com 0 seu
comportamento. Ao aplicar coimas de milhfes de
euros aos bancos, visa-se ndo s6 prevenir a pratica
de futuros crimes, mas também mostrar que aquelas
praticas ndo trazem vantagens patrimoniais.

Processamento das contraordenac8es

O regime juridico das contraordenacgfes esta no DL
gque vimos, mas 0 processamento das
contraordenacfes esta nas maos das autoridades
administrativas (como a CMVM ou o Banco de
Portugal). Em grande parte, isto foi criado para
libertar os tribunais do julgamento de certos tipos de
crimes. Como as sangles aplicadas pelas
autoridades administrativas podem ser muito
gravosas, ha a possibilidade de o agente sujeito a
coima impugnar essa decisdo junto a um tribunal.

Contraordenacdes tradicionais e modernas

Dada a diversidade de contraordenacbes que
existem atualmente, ha uma tendéncia para



distinguir entre as contraordenac¢des tradicionais ou
menores e as contraordenacdes modernas ou
grandes. Ha, por isso, quem diga que o regime
punitivo e processual das contraordenagdes € um
regime a duas velocidades. Para as
contraordenacdes menores temos um regime mais
proximo do das contraordenagbes. Para as
contraordenacdes graves teremos um regime mais
préoximo daquele do direito penal. Ha algo de que
nos ndo podemos esquecer: o direito penal e o
direito processual penal sdo sempre considerados
subsidiarios do direito das contraordenagfes. Quem
esta do lado das empresas espera que haja tantas
garantias processuais como ha no processo penal;
quem estd do outro lado quer menos garantias
processuais e um maior espaco dado a liberdade de
investigacgéo.

Localizagao do direito penal

Interessa-nos localizar o direito penal no quadro da
ordem juridica. Ao tentar situar o direito penal na OJ
como um todo, podemos considerar as normas de
direito penal como normas de direito publico.
Adotando os tradicionais critérios do sujeito e dos
interesses, chegamos a essa mesma conclusao:

>>> critério _dos sujeitos: nas normas de direito
penal, o Estado atua revestido do seu poder politico;
o direito penal &, entdo, direito publico.

>>> critério dos interesses: como o objetivo central
das normas penais € a protecdo de bens juridicos
fundamentais, para dessa forma se alcancarem a
paz e a seguranca juridica, podemos dizer que esse
fim € um interesse publico; como tal, o direito penal
€ direito publico.

Importa-nos também referir que este direito é
essencialmente ultraestadual, i.e., a fonte formal do
direito penal é o Estado. A producéo legislativa do
direito penal é feita pelo Estado portugués. E
preciso, no entanto, ter em aten¢&o ao facto de no
direito penal terem cada vez mais vindo a ganhar
relevancia normas de direito internacional, inclusive
através de instrumentos do direito internacional em
matéria penal em que se contém certas opgdes de
politica criminal que implicam a sujeicdo a essas
opcdes por parte dos Estados que as
convencionam.

Ha que tentar saber se deve ou ndo existir um direito
penal europeu, ou direito penal da UE. Tendo em
conta o estado atual da integracdo europeia, nao
parece que va haver um direito penal da UE.
Portanto, o poder de criagdo de normas penais
continua a caber, essencialmente, aos EM. Apesar
de o direito penal continuar a ser essencialmente
estadual, ndo significa que as normas europeias ndo
tenham influéncia na legislagdo penal que sai do
Estado portugués. Cada vez mais ha uma influéncia
do direito comunitario no direito estadual.

Podemos dizer que, depois do tratado de
Amsterddo, um dos objetivos da Europa é uma
harmonizacao das legislagfes penais existentes nos
EM. Essa harmonizacdo, provavelmente, poderia
ocorrer através de regras minimas em certos
dominios, a ser seguidas em todos os Estados.
Porém, ao nivel do processo penal, ja ha um direito
processual penal comunitario importante (ex.:
Eurojust, Europol, cooperacéo judiciaria, mandado
de detengdo europeu). Os crimes, cada vez mais,
ganham  carater transnacional. Para ©0s
combatermos, temos de o fazer em conjunto.

Nota: vamos falar dos tribunais internacionais penais
ad hoc para o antigo Ruanda e a antiga Jugoslavia.
Estes tribunais ndo deixam de ter relevancia, apesar
da sua competéncia limitada.

Conceito material de crime (continuagao)

Para conseguirmos considerar uma norma como
sendo de natureza penal, séo essenciais dois temas
que aprofundaremos nas proximas aulas: o conceito
material de crime e as finalidades das penas. S6
compreendendo estes dois temas € que
conseguimos perceber o que € o direito penal.

Ha um conceito pré-juridico que é essencial para a
definicdo do direito penal. O conceito material de
crime surge atrds do conceito formal; é ele que vai
dizer ao legislador o que este deve considerar crime.
Esta é, desde logo, a primeira distincdo entre
conceito formal e conceito material. O conceito
material responde a questdo de saber quais as
qualidades que o comportamento humano deve
revestir para que o legislador se encontre legitimado
a considera-lo como crime.

E por isso que se diz que o conceito material de
crime surge como (i) guia do direito a constituir
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(porque vai fornecer os critérios necessarios para
considerar determinada conduta como crime), mas
também vai surgir como (ii) padrao critico do direito
vigente. Com base no conceito material, vamos
averiguar se o direito vigente considera determinado
comportamento como crime.

Conceitos-chave: Conceito formal vs. conceito
material de crime (continuagdo); bem juridico;

Ao longo dos anos, foram surgindo vérias versdes
do conceito material de crime:

(1) Concecédo positivista-legalista: esta concegdo
vem dizer que crime é tudo aquilo que o legislador
considera condenavel. A critica feita desde logo a
esta concecdo é que ndo se pode definir crime no
sentido material com base no direito vigente, dado
que o sentido material visa precisamente dizer que
comportamentos € que o legislador deve considerar
crime.

(2) Concecdao positivista-sociolégica: de acordo com
esta concecao, crime seria tudo aquilo que existisse
na sociedade como tal. Assim, tudo aquilo que a luz
da realidade social fosse considerado crime caberia
no conceito material de crime. A parte positiva desta
concecdo é que ja nos da um conceito prévio ao
conceito formal. Pela primeira vez, almejava-se um
conceito pré-juridico. O conceito material de crime
definido desta forma foi tentado pela primeira vez em
1885 por Garofalo. Este autor definia crime como
comportamento violador de sentimentos altruisticos
fundamentais, como a piedade ou a propriedade.
Mas este conceito € demasiado largo, ndo servindo
como padréo do direito penal existente.

(3) Moral social: é a concegéo que surge a seguir a
positivista-socioldgica. Defendida por Welzel, define
crime como comportamento violador de deveres
morais sociais elementares, no sentido de regras
éticas reconhecidas por todos.

(4) Concecéo funcional-racional.

25 SET 2018

Conceito formal vs. conceito material de crime
(continuacéo)

Ha que saber distinguir o conceito material do
conceito formal de crime. Ja dissemos que, de
acordo com o conceito formal, é crime tudo aquilo
que o legislador legitimamente considere como tal,
mas o conceito material visa ir mais além, e dizer
quais sdo as qualidades que o comportamento deve
ter para que o legislador possa considerar o
comportamento como crime. E por isso que muitas
vezes se diz que com o conceito material se
responde a questdo da legitimagdo, porque através
dele se consegue saber as qualidades que o
comportamento humano deve revestir para que o
legislador se encontre legitimado a criminaliza-lo.
Nesse sentido, o conceito material sé serve se
estiver acima do direito penal legislado, porque s6
dessa forma pode servir de guia ao legislador ou de
padréo critico a propria lei. A propésito do conceito
material de crime, ABB disse que esse conceito seria
pré-juridico; mas essa expressdo ndo € muito
correta. Melhor seria dizer que é um conceito prévio
ao direito penal legislado. Ao contrario do conceito
formal, o conceito material situa-se acima do direito
penal legislado; e, nesse sentido, é pré-legal.

A concecdo positivista-legalista, como vimos, néo
serve, porque dava a resposta através do préprio
conceito formal — definia crime como tudo aquilo que
o legislador considera como tal.

Logo a seguir, surge uma outra concecdo — a
concecdo positivista-socioldgica — que vem dizer
que crime é tudo aquilo que existe na sociedade
como tal. Tudo o que existisse na sociedade como
crime devia ser criminalizado pelo legislador. Esta
concecgdo teve, desde logo, uma vantagem em
relagdo a anterior. Finalmente tinhamos um conceito
de crime anterior ao conceito formal, que podia servir
de padrao critico e de guia ao direito vigente. Mas
também foi sujeita a algumas criticas,
nomeadamente o facto de haver uma natural
imprecisdo nesta definicdo. Quando é que uma
sociedade considera uma conduta como crime?
Além disso, era um conceito demasiado extenso.
Como iremos ver, nem tudo o que causa dano social
deve ser considerado crime. Se alguém tem uma
conduta socialmente mal-educada, isso acarreta
consigo animosidade social. Mas nem todo o
comportamento socialmente mal-educado deve ser




considerado crime. Por exemplo, mentir causa
danos sociais, mas nem sempre que uma pessoa
mente deve haver crime (se a pessoa mente para
obter dinheiro, ai sim, podemos falar em crime).

A outra concecdo que surge logo a seguir pode
denominar-se de moral social. Define crime como
comportamento violador de deveres morais sociais
elementares, no sentido de regras éticas
reconhecidas por todos. O principal defensor desta
concecdo foi Welzel. Veja-se que Welzel (um dos
principais autores da escola finalista do crime)
definia crime como todo o comportamento que
atenta contra valores ético-sociais da agdo, e por
isso a funcdo do direito penal, mais do que tutelar
bens juridicos, seria proteger valores elementares
da acéo e da atitude, contribuindo dessa forma para
a formacéo ética e civica dos cidadéos.

Quais séo as criticas que se podem fazer a Welzel?
Ha que ver que os valores que o direito penal tutela
ndo sdo tanto valores de acdo (deveres ético-
sociais). O que o direito penal visa tutelar, em
primeiro lugar, sdo valores de resultado. Um
exemplo: com a norma do furto, mais do que visar
proteger o valor ético-social da agédo “ndo roubes”, o
que se visa proteger é a propriedade (um valor de
resultado). Se a principal funcéo do direito penal é
proteger valores ético-morais, poderia
eventualmente considerar-se que a funcdo do DP
seria tutelar a moral. Ora, numa sociedade
democratica, onde o pluralismo moral deve ser
respeitado, o direito penal, como OJ estadual, tem
de respeitar esse pluralismo moral. Alias, o direito
penal deve tutelar / respeitar a liberdade e a
consciéncia de cada um. Para Figueiredo Dias, as
Unicas instancias que podem julgar sé@o a divindade
e a consciéncia. Repare-se que s6 com a reforma do
CP de 1995 é que se descriminalizou o adultério. Isto
claramente advém de uma funcéo do direito penal
de tutelar a moral. Outro exemplo de crime:
pornografia. Até 1995, qualquer pornografia era
punida. Atualmente, a prostituicao ja ndo é punida (o
que é punido é o lenocinio). S6 em 1982 é que a
homossexualidade deixou de ser crime.

Devido a esta grande controvérsia, surgiu uma outra
concec¢do, que se pode denominar de concecado
funcional-racional. Esta concecdo tem largo apoio
na doutrina atual. Como o proprio nome indica,
significa que o conceito de crime deve ser
encontrado na fungdo que ele desempenha e na
funcdo ultima do direito penal. Veja-se que a fungdo
Ultima do direito penal é a protecdo subsidiaria dos
bens juridicos. De acordo com esta concecao, so
pode haver criminalizagdo de uma conduta se com
essa criminalizacdo se visar tutelar bens juridicos
fundamentais e, para além disso, se revelar

necessaria e eficaz a intervencéo penal. De uma

forma sintética, crime é uma conduta lesiva de
determinado bem juridico digno de tutela penal.

Bem juridico

Se a funcéo dltima do direito penal €, para a maior
parte da doutrina, proteger bens juridicos,
precisamos de saber o que isso é. Quando é que se
esta perante um bem juridico? Ndo é uma nogéo
fechada; ainda se discute o que deve ser um bem
juridico atualmente. Chegou-se a uma espécie de
ndcleo essencial para que possa haver bens
juridicos. Sem vermos a evolugdo do conceito, ndo
vamos conseguir perceber o conceito atual que a
maior parte da doutrina defende.

O autor que deu a nocdo de bem juridico pela
primeira vez foi Birnbaum, em 1834. E Birnbaum
definiu bem juridico como interesses primordiais do
individuo na sociedade e deu como exemplos a vida,
0 corpo, a liberdade e o patriménio.

Posteriormente, com a escola juridica sul-ocidental
alema — nomeadamente com Honig (1930), surgiu o
conceito metodolégico de bem juridico de raiz
normativista. Bem juridico era uma forma abreviada
de exprimir o sentido e finalidade de um preceito
legal. Bem juridico era uma expressao sintética do
espirito da lei. De acordo com esta concegdo, deve
ir-se buscar o conceito de bem juridico ao sentido e
finalidade da norma — ao espirito da lei. Ora, este
conceito ndo serve. Se a fun¢do do conceito de bem
juridico é ajudar a criar um padréo critico ao direito
constituido, o conceito de bem juridico terd de ser
transcendente ao direito penal legislado — e, neste
caso, é-lhe imanente. Além disso, nem sempre o fim
da norma coincide com o bem juridico. No crime da
burla, o bem juridico protegido é a propriedade; mas
um dos fins da norma € evitar 0 enriqguecimento
ilicito.

Atualmente, tém sido apresentadas
fundamentalmente duas nog¢fes de bem juridico.
Uma delas é defendida por Jakobs e Stratenwerth.

>>> de acordo com Jakobs, deve ir-se buscar o
conceito de bem juridico ao sistema social de uma
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dada comunidade. As criticas que se fazem a este
conceito sdo as mesmas feitas a moral social. Além
disso, ndo é um conceito muito preciso.

>>> por isso mesmo, surge outra parte da doutrina
— encabegada por Roxin (e, entre nds, Figueiredo
Dias, Silva Dias e Conceic¢ado Valdagua) — diz que é
no sistema social que se devem procurar os bens
juridicos, mas esses bens do sistema social tém de
se transformar e se concretizar em bens juridicos
dignos de tutela. Tal s6 ocorrerd na Constituicdo —
na OJ constitucional. Dessa forma, vdo-se buscar os
bens juridicos a uma ordem juridica que esta antes
do direito penal legislado. No fundo, a forma de
concretizar e definir quais sdo os bens do sistema
social que o DP deve salvaguardar é recorrer a OJ
constitucional. Por isso, o conceito de bem juridico
tem de ser dedutivel.

Outro autor defensor desta doutrina é Hassemer.
Este conceito parece ter apoio da nossa OJ
constitucional — desde logo, o 3°, 2. da CRP, que
dispde que toda a atividade do Estado, incluindo a
do legislador penal, esta submetida a Constituicao,
que nos garante os direitos, liberdades e garantias.

CRP | ARTIGO 3°

(Soberania e legalidade)

I. A soberania, una e indivisivel, reside no povo, que a exerce
segundo as formas previstas na Constituicdo.

2. O Estado subordina-se a Constituicdo e funda-se na
legalidade democrdtica.

3. A vdlidade das leis e dos demais actos do Estado, das
regides auténomas, do poder local e de quaisquer outras
entidades publicas depende da sua conformidade com a
Constituicdo.

Tendo em conta todos os dados referidos, ja
podemos perceber a nogéo de bem juridico dada por
Roxin. Roxin define bens juridicos como entes
individualizaveis no plano 6ntico e/ou no plano
axiolégico ou objetivos que sdo Uteis a livre
expansdo da personalidade dos individuos no
ambito do sistema social global orientado para essa
livre expansdo ou ao funcionamento do proprio

sistema. ABB acrescentaria a esta no¢cao uma ideia
de Figueiredo Dias: (...) e, por isso, reconhecidos
como valiosos pela ordem juridica constitucional.

Principios da necessidade e subsidiariedade do
direito penal

Ainda a propésito da nogéo de bem juridico: como
pudemos constatar, a nogdo de bem juridico
penalmente relevante tem de ser dedutivel da
Constituicdo. E uma limitagdo imposta ao legislador
num Estado de Direito. Apesar de existir esta relacéo
entre DP e a OJ constitucional, ela € uma relacéo de
mutua referéncia e ndo de identidade. Quer isto dizer
que todo o bem juridico tem de encontrar referéncia
na ordem juridica constitucional. Mas nem todo o
bem constitucional € um bem juridico penalmente
relevante. Nem todo o bem juridico que vem da OJ
constitucional merece tutela penal. H4 que ter em
conta o0s principios da necessidade e
subsidiariedade do direito penal.

N&o é pelo facto de um bem ter valor constitucional
gue necessariamente terd valor penal; ndo ha essa
coincidéncia.

Direito penal primario e direito penal secundério

Outra nota: tendo em conta a nog¢ao de bem juridico,
faz-se uma distincdo de que ja falamos - entre
direito penal primario e direito penal secundario.

>>> no direito penal primario, que se encontra quase
todo na parte especial do nosso CP, encontram-se
crimes que colidem com bens juridicos
constitucionais relacionados com direitos, liberdades
e garantias pessoais;

>>> ja no direito penal secundario, os crimes
relacionam-se com direitos sociais ligados a
organizagdo economica e ao ambiente.




Esta distingdo entre direito penal primério e direito
penal secundario tem a ver com as duas zonas que
o Estado tem de tutelar: por um lado, tem de
proteger a chamada esfera de atuagdo pessoal do
homem, da qual decorrem bens juridicos pessoais.
Mas, para além de tutelar a esfera de atuagdo
pessoal do homem, também vai tutelar a esfera de
atuacdo social do homem, como membro da
comunidade. Nesse caso, essa esfera é ja
constituida por direitos sociais - de carater
econdmico, cultural, ambiental — pelo que se fala em
bens juridicos sociais.

Quando se refere e distingue entre bens juridicos
individuais e bens juridicos sociais (e entre direito
penal primério e secundario), fala-se de uma visao
dualista dos bens juridicos.

Dentro desta visdo dualista, temos uma vertente que
se pode designar de pessoal-dualista. Entende que,
dentro da nossa OJ constitucional, o Estado tem
como funcdo criar as condicbes para a
autorrealizacdo da pessoa. Para isso, precisa, por
um lado, de proteger a esfera de atuacao da pessoa
como ser dotado de autonomia ética; e, por outro, de
proteger a esfera de atua¢do da pessoa como ser
social — ai temos uma esfera ja constituida por
direitos de carater econémico, social e cultural. E
uma nocao dualista porque parte do primado da
pessoa. Os proprios bens sociais sdo bens sociais
da pessoa; 0 que ha em comum é a pessoa.

A esta nogéo dos bens juridicos opde-se a chamada
teoria dos bens monistas. As teorias monistas
dividem-se, por sua vez, em teorias monistas
partidérias de uma teoria social monista (de acordo
com esta visdo, os proprios bens juridicos
individuais séo atribuicdes juridicas derivadas de
funcdes do Estado). A estas teorias sociais monistas
sociais opdem-se as chamadas teorias monistas
individuais, que veem o bem juridico na ¢tica da
pessoa. Por isso, a tal prote¢do que se da aos bens
sociais universais € na medida em que sirvam para
a realizacdo da pessoa.

A teoria monista social explora a vertente social do
Estado; a teoria monista individual estd mais ligada
a frente liberal do Estado.

que, para além dos bens juridicos individuais, ha os
bens juridicos sociais.

O DP, muitas vezes, visa tutelar certos objetivos do
sistema social. O mais importante € percebermos

Estamos a discutir o conceito material de crime.
Interessa-nos saber quando é que ha tutela penal.
Para haver crime, para além de haver uma conduta
lesiva de dado bem juridico, é fulcral que se
demonstre que a intervengdo penal é ndo sO
necessaria como também é eficaz.

Principio da necessidade da pena

Quando é que a intervencdo penal é necessaria?
Quando se revela indispensavel para criar as
condi¢Bes minimas essenciais a vida em sociedade.

Se se demonstra que a intervencdo penal é
essencial para haver uma coexisténcia pacifica
entre os individuos numa sociedade, entdo €
necessaria. Esta ideia estad no 18° 2. CRP, que
consagra o principio da necessidade da pena, ou
principio da subsidiariedade do direito penal, ou
principio da intervengdo minima do direito penal.
Veja-se que as sang¢fes penais sdo a mais grave
intromissdo do Estado na vida da pessoa.

CRP | ARTIGO 18°

(Forga juridica)

I. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sao directamente aplicdveis e vinculam
as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo
as restrigoes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
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retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido
essencial dos preceitos constitucionais.

A apreciacdo da necessidade da pena é feita por
exclusdo de partes — ndo  s0, mas
fundamentalmente. Importa, em primeiro lugar,
averiguar se outros meios de controlo social bastam
para garantirem a prevencdo do comportamento de
forma adequada. Se se demonstrar que outro ramo
do direito consegue garantir a prevengdo do
comportamento, ndo atua o direito penal.

Como ABB j& referiu, este principio diz que s6 se
pode restringir direitos fundamentais (como a
liberdade) quando tal se demonstre indispenséavel
para salvaguardar outros bens juridicos.

Principio da proporcionalidade

Outro principio (interligado com o anterior) € o
principio da proporcionalidade. Mas o principio da
proporcionalidade em sentido amplo inclui o
principio da proibicdo do excesso, e, portanto,
implica o principio da subsidiariedade. Mais uma
vez, o DP s06 deve interferir quando outros meios
civis, administrativos, contraordenacionais n&o
servirem. Para além de ter de se demonstrar que a
intervengdo penal é necessaria, € preciso ainda
demonstrar que a intervencédo penal € eficaz. Se se
provar que a intervencdo penal traz mais
consequéncias negativas do que positivas, ou se se
demonstrar que a intervencdo penal ndo tem
qualquer eficacia (ndo previne o comportamento), é
porque a intervencgdo penal ndo é eficaz. E se ndo é
eficaz, ndo é necessaria. Ha4 uma ligacdo, mas néo
deixa de ser uma segunda qualidade que tem de se
demonstrar para atuar o direito penal.

Criticas a nocdo material de crime

Por ultimo, quanto ao conceito material de crime, ha
que ter em atengdo que existem algumas criticas
feitas pela doutrina a nogcao material de crime. Uma
das criticas que usualmente se fazem é que a funcéo
do Estado é ndo s6 assegurar bens juridicos, mas
também promover a realizagdo das politicas do
Estado. Numa sociedade contemporanea, que é
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uma sociedade de risco, o direito penal cada vez
mais tem uma funcdo promotora da realizacdo da
politica do Estado.

Para ABB, esta visdo do direito penal é de afastar,
fundamentalmente por duas razdes:

1 - o pressuposto desta teoria. A ideia de
caracterizar a sociedade contemporanea como
sociedade de risco por contraposi¢do a uma anterior
sociedade de seguranca é muito contestada. A
sociedade sempre foi uma sociedade de risco; ndo
€ agora que a sociedade se transformou numa
sociedade de risco. Por isso, ndo parece que essa
premissa seja verdadeira ao ponto de dizer que o
direito penal ndo tem como fung¢do proteger bens
juridicos fundamentais e ndo deve ajudar o Estado a
prosseguir certas politicas.

2 - além disso, ha uma figura que existe no direito
penal que ajuda a antecipar a tutela dos bens
juridicos. Vamos ver que, muitas vezes, o legislador,
para evitar a lesdo dos bens, pune ndo s6 quando
hé& lesdo, mas também quando ha perigo de leséo.
H& um tipo de crime chamado crime de perigo —
nomeadamente, crime de perigo abstrato. O que
carateriza um crime de perigo abstrato é que basta
ao agente praticar uma acgdo abstratamente
perigosa para ser punido. Ora, ndo espanta nada
ABB que no direito penal atual se tenha de usar esta
terminologia.

Desta nocao de direito penal, podemos concluir que
0 nosso legislador estd vinculado a punir que
comportamentos? Comportamentos que acarretem
a lesdo ou o perigo de lesdo de bens juridicos
fundamentais de terceiro e que s6 podem ser
controlados adequada e eficazmente por meios
penais.

N&o podem ser objeto de criminalizacéo, de acordo
com esta concegdo, condutas que sejam lesivas de
bens que ndo traduzam bens juridicos dignos de
tutela. No crime de homicidio, é protegida a vida
humana. Este dever ético ndo deixa de ser um valor
moral que esta relacionado com um bem juridico
fundamental. Mas o valor moral da pornografia (de
adultos) ndo é algo com que o Estado tenha a ver.
Compete ao direito penal salvaguardar o adultério?



N&o. Nao é, de resto, ao direito penal que se recorre,
mas ao divércio. Nao pode haver normas penais que
prossigam fins ideoldgicos.

O direito penal esta relacionado com os bens
juridicos fundamentais, e estes estdo ligados aos
valores mais basicos da vida humana. Se for s6 um
valor moral sem estar relacionado com bens
juridicos fundamentais, ndo é direito penal. Mas, em
certo sentido, hd sempre uma ligagdo entre direito
penal e deveres éticos. Mais uma vez, o que o direito
penal visa tutelar ndo é tanto a conduta, mas o bem
juridico posto em causa.

Em Portugal, o consumo de drogas deixou de ser
crime e passou a ser contraordenagao em 2001.

A Lei n° 30/2000 estabelece que o consumo de
droga é apenas uma contraordenacdo. Para além
disso, ndo se aplica coima se o consumidor solicitar
a assisténcia de servicos de saude publicos ou
privados.

Criminalizar o consumo de drogas nao seria
eficiente. N&o é pelo facto de se acenar com uma
pena de prisdo que se vai impedir que a pessoa
consuma. E preciso provar que a intervencédo penal
é fundamental para evitar a pratica daquele
comportamento. Se n&o evita, ndo vale a pena. O
objetivo é que ndo haja o comportamento. A partir do
momento em que houve a descriminalizacéo, baixou
0 consumo. Era esse o objetivo do Estado. Desde
logo, a existéncia da norma incriminadora ndo tem
aplicacdo; ndo é por existir uma norma que um
consumidor vai deixar de consumir droga. Além
disso, também se provou que a existéncia da norma
ndo impede a pratica do comportamento, e, ao
descriminalizar, viu-se que a criminalizagdo tem
mais consequéncias negativas do que positivas. E
ABB s6 estd a falar ao nivel do consumo (pode
também haver transmissé@o de doengas através das
agulhas, como o HIV). Isto est& ligado ao principio
da necessidade da pena (v. atrds o 18°, 2. CRP).
Ainda h& uma outra discussao que tem de ser feita:
guando alguém consome droga, que bem juridico é
que esta posto em causa? A vida. Quando alguém
pde em causa a sua vida, ha crime? Estamos a punir
um comportamento que, em 1° lugar, é lesivo do seu
proprio bem juridico. O direito penal ndo existe para
tutelar o bem juridico do proprio. Tem de estar

sempre em causa o bem juridico de um terceiro. Ja
houve um tempo em que se punia quem tentava o
suicidio, mas isso é um absurdo. O consumo de
droga provoca a pequena e média criminalidade.
Mas mesmo que se chegue a essa concluséo,
quando formos passar a barreira de provar que a
intervengdo penal é eficaz e necessaria, ja temos
dificuldade. Em Portugal conseguiu prevenir-se a
pequena criminalidade ligada ao consumo através
do tratamento do mesmo como uma doenca. Por
isso, a discussao tem de ser feita no plano do bem
juridico, mas também tem de ser discutido o
principio da necessidade e da intervencdo minima
do direito penal.

Outro patamar de debate, que ja se foi introduzindo
em Portugal, é sobre a legalizagdo do consumo de
candbis para tratamentos médicos. Serd com a
criminalizacdo do trafico que conseguimos punir a
pratica de trafico de droga? Faz ou ndo sentido
continuar a criminalizar o comércio de drogas,
sabendo que essa criminalizagdo ndo tem qualquer
eficacia?

Outro aspeto importante: mais de trés doses diarias
jando é algo considerado consumo, mas sim trafico.
J& é punido. S¢6 por causa da quantidade, assume-
se que a pessoa vai traficar.

28 SET 2018

Conceitos-chave: Eutanasia; bigamia; aborto;
lenocinio; fins das penas.

Eutanasia

Ultimamente tem-se discutido a eutanasia.

Em primeiro lugar, importa referir que ndo existe a
figura penal da eutandsia. A palavra eutanasia
abarca um conjunto de atividades, umas previstas
pelo direito penal, outras ndo e outras em que essa
previsdo € discutivel. Existem situagcdes na
sociedade que sdo encaradas como eutanasia e que
cabem ja em tipos penais.

14




Ha dois tipos penais relacionados com a eutanésia:

CP | ARTIGO 134°

(Homicidio a pedido da vitima)

| — Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério,
instante e expresso que ela lhe tenha feito é punido com pena
de prisdo até trés anos.

2 — A tentativa é punivel.

CP | ARTIGO 135°

(Incitamento ou ajuda ao suicidio)

| — Quem incitar outra pessoa a suicidar -se, ou lhe prestar
ajuda para esse fim, é punido com pena de prisdo até trés
anos, se o suicidio vier efectivamente a ser tentado ou a
consumar-se.

2 — Se a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda for
menor de 16 anos ou tiver, por qualquer motivo, a sua
capacidade de valoragdo ou de determinacdo sensivelmente
diminuida, o agente é punido com pena de prisGo de um a
cinco anos.

134° - homicidio a pedido da vitima.

135° - como se sabe, o suicidio ndo é punido, pois
nao lesa um bem de um terceiro. Mas ja é punido o
incitamento ou a ajuda a ajuda ao suicidio - dai o
135°.

O homicidio comeca quando, em vez de uma mera
ajuda, temos um comportamento tipico por parte do
agente. O que é que isso quer dizer? De uma
maneira simples e linear, um comportamento é
entregar uma arma, € outro comportamento
diferente é disparar essa arma. Se eu entregar uma

arma a uma pessoa, que ela depois utiliza, estou a
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ajudar; se eu disparar, ja estou eu préprio a praticar
esse ato. E claro que, em termos teodricos, isto
parece simples, mas ha casos praticos muito dificeis
de decidir.

Na Alemanha, temos o caso Gisela. Foi um caso de
duplo suicidio de dois jovens através de inalagéo de
substancias num carro. Ela morreu e ele sobreviveu.
A duavida é: como é que vamos punir 0 que
sobreviveu? O rapaz foi condenado por homicidio a
pedido (até porque na Alemanha n&do se pune o
auxilio ao suicidio). Mas uma parte da doutrina
alemd, incluindo Roxin, veio dizer que, neste caso, 0
ultimo ato antes da morte cabia a ela, pois podia a
qualquer altura sair do carro, tendo o dominio do
facto até ao fim. Interessa saber quem tem dominio
no ultimo ato antes da morte.

Quando se fala em eutanasia, por norma, esta a
pensar-se na ajuda a morte por parte de terceiro, e
afasta-se a figura da ajuda ao suicidio. Mas mesmo
dentro da ajuda a morte, ha vérios tipos de ajuda.
Desde logo, temos a ajuda & morte indireta. E
guando se aplica um tratamento medicamente
requerido a pessoa e esse tratamento visa afastar e
aliviar a dor, mas, ao mesmo tempo, encurta a vida.
Esta ajuda a morte indireta deve ser afastada da
discussao sobre se deve ou ndo ser punida.

Tem-se:

e ajuda a morte passiva — sdo casos em que
ha uma omissdo ou interrupcdo do
tratamento a uma pessoa que se encontre
doente e que ja iniciou o processo de morte
porgue sofre de uma doenca incuravel; e a
pessoa pede a cessacdo do tratamento.
Neste caso (quando isto é feito a pedido do
doente), a maior parte da jurisprudéncia e
da doutrina considera que nao se aplica o
homicidio a pedido.

e ajuda a morte ativa — em Portugal, a
discussao que é feita neste momento é so
guanto a determinadas situagfes: doenca
incuravel, sofrimento e Unica forma de
acabar com o sofrimento fisico e mental
seja a administracdo de uma substancia
letal que a pessoa ndo possa encontrar e
administrar por si propria. Isto ndo passou,
mas ja houve uma grande evolucdo — veja-
se o testamento vital.




Bigamia

CP | ARTIGO 247°

(Bigamia)

Quem:

a) Sendo casado, contrair outro casamento; ou

b) Contrair casamento com pessoa casada;

é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de
multa até 240 dias.

247° - este crime ja esteve no capitulo com epigrafe
“crimes contra a fé publica”. O que estava em causa
era a fé publica. ABB tem muitas duvidas de que
haja aqui um bem juridico. O direito penal visa
proteger a fé publica? Se quiséssemos proteger a
vida familiar, também teriamos de punir o adultério.

Aborto

CP | ARTIGO 140°

(Aborto)

I — Quem, por qualquer meio e sem consentimento da
mulher gravida, a fizer abortar é punido com pena de prisdo
de dois a oito anos.

2 — Quem, por qualquer meio e com consentimento da
mulher gravida, a fizer abortar é punido com pena de prisGo
até trés anos.

3 — A mulher gravida que der consentimento ao aborto
praticado por terceiro, ou que, por facto proprio ou alheio, se
fizer abortar, é punida com pena de prisdo até trés anos.

142° - desde 1984, permite-se a realizagdo da IVG
nos casos de perigo de vida para a mulher, perigo
de lesdo grave e duradoura para a saude fisica e
psiquica e quando existe malformacédo fetal ou
qguando a gravidez resultou de uma violagdo. Em
1997, alargou-se o prazo nas situacdes de
malformacéo fetal (antes era de apenas 7 semanas).
Atualmente, o prazo em caso de malformagéo é de
24 semanas. Em Portugal, em 2007, o aborto foi
despenalizado até a 102 semana — 142°, 1., e).

CP | ARTIGO 142°

(Interrupgao da gravidez nao punivel)

| — Ndo é punivel a interrup¢do da gravidez efectuada por
médico, ou sob a sua direc¢do, em estabelecimento de saude
oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da
mulher grévida, quando:

a) Constituir o tnico meio de remover perigo de morte ou de
grave e irreversivel lesGo para o corpo ou para a saude fisica
ou psiquica da mulher gravida;

b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave
e duradoura lesGo para o corpo ou para a saude fisica ou
psiquica da mulher gravida e for realizada nas primeiras |2
semanas de gravidez;

¢) Houver seguros motivos para prever que o nascituro vird a
sofrer, de forma incurdvel, de grave doenga ou malformagdo
congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de
gravidez, excepcionando -se as situagdes de fetos invidveis,
caso em que a interrup¢do poderd ser praticada a todo o
tempo;

d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual e a interrupg¢do for realizada nas
primeiras |6 semanas;

e) For redlizada, por op¢do da mulher, nas primeiras 10
semanas de gravidez.

2 — A verificagdo das circunstdncias que tornam ndo punivel
a interrupgdo da gravidez é certificada em atestado médico,
escrito e assinado antes da intervengdo por médico diferente
daquele por quem, ou sob cuja direc¢do, a interrupgdo é
realizada, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte.




3 — Na situagdo prevista na alinea e) do n.” |, a certificagdo
referida no niimero anterior circunscreve-se a comprovagdo de
que a gravidez ndo excede as |0 semanas.

4 — O consentimento é prestado:

a) Nos casos referidos nas alineas a) a d) do n.° I, em
documento assinado pela mulher gravida ou a seu rogo e,
sempre que possivel, com a antecedéncia minima de trés dias
relativamente a data da intervengdo;

b) No caso referido na alinea e) do n.° I, em documento
assinado pela mulher gravida ou a seu rogo, o qual deve ser
entregue no estabelecimento de satide até ao momento da
intervengdo e sempre apés um periodo de reflexdo ndo inferior
a trés dias a contar da data da realizagdo da primeira consulta
destinada a facultar @ mulher gravida o acesso d informagdo
relevante para a formagdo da sua decisdo livre, consciente e
responsavel.

5 — No caso de a mulher gravida ser menor de |6 anos ou
psiquicamente incapaz, respectiva e sucessivamente,
conforme os casos, o consentimento é prestado pelo
representante legal, por ascendente ou descendente ou, na
sua alta, por quaisquer parentes da linha colateral.

6 — Se ndo for possivel obter o consentimento nos termos
dos numeros anteriores e a efectivagdo da interrupcdo da
gravidez se revestir de urgéncia, o médico decide em
consciéncia face a situagdo, socorrendo-se, sempre que
possivel, do parecer de outro ou outros médicos.

7 — Para efeitos do disposto no presente artigo, o numero de
semanas de gravidez é comprovado ecograficamente ou por
outro meio adequado de acordo com as leges artis.

Desde ja, qual é o bem juridico posto em causa?
Sera a vida? E a vida intrauterina. Se fosse a vida
humana formada, teriamos um homicidio. Alguns
especialistas consideram que, até a 10® semana,
ndo esta formado o sistema nervoso; e se ndo esta
formado o sistema nervoso, ndo ha capacidade de
sentir (0 que alguns autores consideram essencial

para falarmos de vida humana).

Partindo do pressuposto de que ha um bem juridico,
as grandes questfes sdo a necessidade e a eficacia.
E necesséria e eficaz a intervencao do direito penal?
Os Ultimos dados estatisticos mostram que houve
uma diminuicdo do aborto em Portugal desde a
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descriminalizacdo, pelo que a norma que proibia
parecia ndo ter muita eficacia. Além disso, muitas
mulheres faziam o aborto em clinicas clandestinas e
tiveram complicagdes.

Lenocinio

CP | ARTIGO 169°

(Lenocinio)

I — Quem, profissionalmente ou com inten¢do lucrativa,
fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa
de prostituicdo é punido com pena de prisGo de seis meses a
cinco anos.

2 — Se o agente cometer o crime previsto no nimero anterior:

a) Por meio de violéncia ou ameaga grave;

b) Através de ardil ou manobra fraudulenta;

¢) Com abuso de autoridade resultante de uma relagdo
familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica,
econdémica ou de trabalho; ou

d) Aproveitando -se de incapacidade psiquica ou de situagdo
de especial vulnerabilidade da vitima; é punido com pena de
prisdo de um a oito anos.

169 ° - veja-se 0 acordao de Maria Fernanda Palma
n® 144/2004, da Relagédo de Guimardes. Ha quem
ponha em causa a necessidade de criminalizar este
tipo de comportamento. Fernanda Palma: isto deve
ser considerado crime, mas um crime de perigo
abstrato, ou seja, ndo é preciso demonstrar que
houve aproveitamento da debilidade da pessoa —
basta a acdo de fomentar, favorecer ou facilitar. Nao
€ preciso provar que se tenha colocado a outra
pessoa numa posicao de inferioridade.




Imagine-se que alguém cria um hostel onde se
exerce este tipo de profissdo, e as pessoas que la
trabalham fazem-no porque querem.

Nota: estamos a discutir o lenocinio, porque a
prostituicdo ja nao é punida em Portugal. Em certos
paises (em Portugal, ndo), quem utiliza estes
servicos é punido.

Serd que é através da criminalizagdo que vamos
travar este tipo de fendmeno?

TR Guimaraes | Acordao 144/2004

(Rel. Maria Fernanda Palma)

Mesmo as posicoes mais favordveis a autonomia do direito
ndo negam que possam existir valores morais tutelados
também pelo direito, segundo a légica deste e por forca dos
seus critérios (sobre toda a problemdtica da relagdo entre a
moral e o direito, v, por exemplo, Arthur Kaufmann,
Rechtsphilosophie, 2.a ed, 1997, Kurt Seelmann,
Rechtsphilosophie, 1994). Porém, questGo prévia a tal
problemdtica e decisiva no presente caso, é a de saber se a
norma do artigo 170° n° I, do Cédigo Penal apenas protege
valores que nada tenham a ver com direitos e bens
consagrados  constitucionalmente, ndo susceptiveis de
proteccdo pelo direito, segundo a ConstituicGo portuguesa.

de liberdade de acgdo, situagdes e actividades cujo «principio»
seja o de que uma pessoa, numa qualquer dimensdo (seja a
intelectual, seja a fisica, seja a sexual), possa ser utilizada
como puro instrumento ou meio do servico de outrem. A isto
nos impele, desde logo, o artigo 1° da Constituicdo, ao
fundamentar o Estado Portugués na igual dignidade da pessoa
humana. E é nesta linha de orientagdo que Portugal ratificou
a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres (Lei n® 23/80, in Didrio da
Republica, 1.a série, de 26 de Julho de 1980), bem como, em
1991, a Convencdo para a Supressdo do Trdfico de Pessoas e
de Exploragdo da Prostitui¢do de Outrem (Didrio da Republica,
|.a série, de 10 de Outubro de 1991).

TR Guimaraes | Acordao 144/2004

(Rel. Maria Fernanda Palma)

O facto de a disposicdo legal ndo exigir, expressamente, como
elemento do tipo uma concreta relagdo de exploracdo ndo
significa que a prevencdo desta ndo seja a motivagdo
fundamental da incriminagdo a partir do qual o
aproveitamento econémico da prostituicdo de quem fomente,
favorega ou facilite a mesma exprima, tipicamente, um modo
social de exploragio de uma situagdo de caréncia e
desprotecgdo social.

Para M2 Fernanda Palma, a questdo essencial é
esta: 0 171° protege apenas valores morais? M2
Fernanda Palma diz que n&o.

TR Guimaraes | Acordao 144/2004

(Rel. Maria Fernanda Palma)

Tal perspectiva ndo resulta de preconceitos morais mas do
reconhecimento de que uma ordem juridica orientada por
valores de justica e assente na dignidade da pessoa humana
ndo deve ser mobilizada para garantir, enquanto expressdo

Abstratamente, € uma conduta perigosa; ndo é
preciso demonstrar que dessa conduta resulta uma
concreta relagdo de exploragéo.

Contudo, em oposicdo a prof2 Fernanda Palma,
temos o prof. Figueiredo Dias. Para ele, a
incriminacgéo do lenocinio tem por objetivo defender
bens juridicos transpessoalistas por via do direito
penal. Considera que este € um crime sem vitima, e
0 que esta em causa € uma opgao do legislador que
visa proteger certos valores moralistas por via do
direito penal; e considera que nédo se pode dizer que
a verificagdo destas situacdes coloca, sem mais, a
pessoa numa situagdo de dependéncia (como acha
a prof® Fernanda Palma). Imagine-se que uma
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mulher muito rica acha engragado dedicar-se a esta
atividade. Vamos punir essa pessoa? Figueiredo
Dias diria que néo.

Para M2 Jodo Antunes, o 169°, 1. CP ¢é
inconstitucional por violar o 18°, 2. CRP (v. atras).
Para M2 Jodo Antunes, ndo ha aqui bem juridico, e,
como tal, ndo had necessidade - relaciona bem
juridico e necessidade.

[v. também acérddo 296/2007]

Fins das penas

Importa agora estudar a parte da estatuicdo da
norma penal — a sangéo penal.

Interessa, portanto, discutir para que serve a
aplicacdo da pena, i.e., 0 que legitima o Estado a
aplicar penas. H4 uma diferenga com a questéo que
estivemos a ver. Através das penas, o direito visa
alcancgar algo — o seu fim ultimo.

Pode falar-se em varias teorias:

e Teorias preventivas - isto inclui teorias da
prevengdo geral e teorias da prevencdo
especial;

e Teorias retributivas — teorias retributivas
superficiais e teorias retributivas da
reparagdo / da justica da pena.

2 OUT 2018

Fins das penas (continuacéo)

Com o conceito material, visava-se determinar as
caracteristicas que um comportamento tinha de ter
para o legislador estar legitimado a criminaliza-lo.
Hoje vamos tentar perceber quais os fins que o
Estado pretende atingir com a aplicagcdo de penas.
H&a quem diga que se trata de saber quais os fins
legitimos das penas.

Conceitos-chave: Fins das penas; teorias da
prevencdo geral; teorias da prevencdo especial;
teorias retributivas superficiais; teorias retributivas
da reparacao.
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De acordo com as teorias preventivas, a aplicacéo
da pena justifica-se tendo em conta a necessidade
de prevencao de futuros crimes. A pena visa, entao,
evitar a pratica de futuros crimes. A primeira pessoa
a por este problema foi Protdgoras, num dialogo que
Platéo escreveu. As teorias preventivas também sdo
chamadas teorias relativas, porque séo relativas a
um fim, ao contrario das denominadas teorias
absolutas, que néo se justificam face a um fim, mas
pela pratica de um crime.

Estas teorias preventivas subdividem-se,

normalmente, em dois tipos:

(1) Teorias da prevencéo geral;

(2) Teorias da prevencéo especial.

As teorias da prevencao geral vém dizer que o fim
da pena é evitar a criminalidade por parte de todos
os individuos. A finalidade da pena sera, entdo,
motivar a generalidade das pessoas a comportar-se
de acordo com a lei — dai a palavra “geral”.

As teorias da prevencao especial dizem que a pena
visa evitar a pratica de futuros crimes, mas sé por
parte do préprio delinquente.

1 - TEORIAS DA PREVENCAO GERAL

O principal defensor destas teorias foi Feuerbach, no
séc. XIX. De acordo com as teorias da prevencdo




geral, a pena so6 sera racional se servir para realizar
um bem. E esse bem traduz-se em dissuadir as
pessoas da pratica de crimes, dessa forma
contribuindo para a paz e a ordem social. Esse fim
pode ser alcancado, de acordo com a teoria da
prevencéo geral, de duas formas:

>>> ha quem defenda uma prevencao geral
negativa, que diz que a prevengdo dos futuros
crimes € alcancada intimidando as pessoas

>>> h4 quem defenda uma prevencao geral positiva
ou integradora, que considera que o fim da
prevencdo € reafirmar a eficacia do direito com a
aplicacédo das penas (ao aplicar-se uma pena, esta
a afirmar-se que o direito é aplicado e tem eficacia).

Estas teorias preventivas foram sujeitas a varias
criticas. E preciso termos em atencéo que qualquer
das teorias dos fins das penas que vamos tentar
perceber é criticavel se a defendermos como
fundamento exclusivo da pena. Estas teorias so
fazem sentido se considerarmos que os fins que
vimos sdo os Unicos fins das penas.

A primeira critica as teorias preventivas foi feita por
Kant. Este fil6sofo considerou que esta teoria
reduzia o homem, que é um fim em si, a condi¢do de
simples meio. De acordo com esta teoria, aplica-se
uma pena a uma pessoa para que outras pessoas
ndo pratiquem crimes. Est4 a instrumentalizar-se
uma pessoa, pondo em causa a dignidade da
pessoa humana. Nao é possivel justificar o poder
punitivo do Estado tendo em conta apenas as suas
consequéncias.

Outra critica que se costuma fazer a esta teoria é a
de que pode levar a um direito criminal objetivista. O
gue significa isto? Se s6 nos preocupamos com a
prevencdo de futuros crimes, passamos a ter um
direito criminal em que a pena esta determinada em
funcdo do seu resultado - ou intimidatorio, ou
positivo (de reafirmar a eficacia). Como vamos
estudar, o direito penal ndo é objetivo, mas sim um
direito baseado na culpa do agente. Deve olhar a
culpa do agente, e ndo as consequéncias.

Uma outra critica € a de que ndo é possivel
calcularmos o efeito intimidatério de uma pena.
Aplicada sozinha, esta teoria teria como efeito penas

indeterminadas, o que € incompativel com a
dignidade da pessoa humana.

2 — TEORIAS DA PREVENCAO ESPECIAL

O principal defensor da prevencgdo especial é Liszt.
Liszt diz que a pena visa evitar a pratica de futuros
crimes por parte do préprio delinquente a que se
aplica a pena. Esse evitar da pratica dos crimes pelo
préprio pode ocorrer, fundamentalmente, de trés
formas:

1) corrigindo o agente — ou seja, socializando o
delinquente.

2) se nao for possivel socializar o agente, alcanca-
se esse fim através da intimidacé&o.

3) se ndo for possivel socializar nem intimidar, ha
gue aplicar uma pena privativa da liberdade.

Quais sdo as criticas feitas a esta teoria, se a
utilizarmos como justifica¢@o exclusiva dos fins das
penas?

Em primeiro lugar, esta teoria ndo consegue
justificar a aplicac@o de penas aos chamados crimes
ocasionais. Ha crimes que, pela sua natureza ou
pelas circunstancias em que ocorrem, s&o
claramente crimes ocasionais (ex.. um crime
passional, em que alguém, sentindo uma emogao
violenta, fere a integridade fisica de outrem). Este
tipo de crime ndo tem tendéncia a repetir-se. Se a
finalidade da pena é prevenir a pratica de crimes
pelo préprio, como consigo justificar a aplicagédo da
pena? Esta teoria deixaria de fora este tipo de
crimes.

Além disso, aplicada em exclusivo, esta teoria pode
levar a penas indeterminadas. Imagine-se que
estamos perante um individuo considerado perigoso
— ele pode ficar indefinidamente na priséo, até lhe
passar a perigosidade.
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Além disso, h4 uma outra critica: esta teoria tende a
ndo permitir a distingdo entre penas e medidas de
seguranca. Quando alguém age sem culpa (ex.:
inimputabilidade por anomalia psiquica,
menoridade), em principio, a pessoa é declarada
inimputavel. Nao pode praticar um crime em sentido
estrito — falta a culpa. Quem é incapaz de culpa ndo
sofre pena de prisdo, mas s&o-lhe aplicadas
medidas de seguranca.

Também ha quem diga que ndo é possivel, com
dados seguros, fazermos uma prognose sobre a
delinquéncia futura. N&o conseguimos dizer quantos
anos sao precisos para que a pessoa deixe de
praticar crimes.

agente, mas baseia-se apenas no facto praticado
pelo agente. E totalmente diferente punir uma
pessoa que furtou porque Ihe apeteceu e punir uma
pessoa que furtou por necessidade. De acordo com
esta teoria, tratar-se-iam estas duas situagées como
iguais.

A par das teorias preventivas, temos as chamadas
teorias retributivas. As teorias retributivas dividem-
se em dois tipos:

(1) Teorias retributivas superficiais;

(2) Teorias retributivas da reparacéo.

1 - TEORIAS RETRIBUTIVAS SUPERFICIAIS

Segundo as teorias retributivas superficiais, a pena
€ um mal devido a um mal. Um mal que o Estado
aplica devido ao mal praticado pelo agente. Estas
teorias justificam-se com o proprio facto, nao
havendo propriamente um fim.

2 — TEORIAS RETRIBUTIVAS DA REPARACAO

Surge entdo uma outra teoria retributiva, que ja ndo
€ superficial e que se pode denominar teoria da
reparacao.

Estas ideias ja foram apresentadas por Platdo e
Hegel. Segundo esta teoria, a pena deve-se ao
Estado pela culpa, e, como tal, a espécie da pena e
a medida da pena variam consoante a maior ou
menor gravidade da culpa. O fim da pena sera
reparar o dano da culpa. Como é que se repara 0
dano da culpa? Recuperando o delinquente para a
sociedade.

Desde logo, uma critica aponta para que o mal em
si ndo é um fim possivel da vontade do Estado. Nao
€ racional pensar que o Estado possa ter como fim
um mal. Sé é racional que o Estado tenha como fim
um bem.

Segunda critica: o recurso a ideia retributiva do talido
(“olho por olho, dente por dente”) tem efeitos
lamentaveis. E a pena ndo se baseia na culpa do
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O crime é causa de dano. Quando ABB fala em
dano, é em sentido amplo — dano no sentido de
diminui¢cdo do valor de um bem juridico. O crime,
desde logo, causa dano a vitima; mas também
causa dano a sociedade, colocando em causa a paz
social e criando o perigo da pratica de novos crimes.
Veja-se, porém, que o crime também causa dano ao
proprio delinquente. Com a prética do crime, hd uma
diminuicdo do seu valor pessoal. Se for uma pessoa
capaz de culpa, causa-lhe dano porque diminui o
seu valor perante a sociedade.

A tdbua de Carnéades € um exemplo que nos
permite perceber quando um caso é praticado com
culpa e sem culpa. E uma situacdo em que estio
duas pessoas em cima de uma tabua, e a tabua nao
aguenta com as duas. A pessoa mais forte empurra
a mais fraca, porque ou morrem as duas ou morre
s6 uma. A luz do direito penal, neste caso, apesar
de o homem mais forte ter praticado um ato ilicito
(matou outra pessoa), ndo se pode atribuir esse



desvalor ao agente, visto que ndo seria razoavel
exigir do agente outro tipo de comportamento.

No CP, encontramos a figura do estado de
necessidade desculpante. E uma causa de exclusio
da culpa. Atualmente, a maior parte das OJ
defendem teorias unificadoras, no sentido de que
combinam varios fins. Temos teorias unificadoras a
que se da maior importancia ao fim da prevengéo
geral; temos teorias unificadoras em que a
prevencdo especial tem um papel central; e teorias
unificadoras em que o papel central é dado a
reparacdo. Fala-se em teorias unificadoras
retributivas e teorias unificadoras preventivas.

Antes de tentarmos perceber quais as teorias
adotadas pela nossa OJ, vejamos a posi¢cdo de
Roxin. Roxin defende uma teoria unificadora
preventiva, que denomina teoria unificadora
dialética. Roxin diz que o direito penal enfrenta o
individuo de trés maneiras: 1 - ameaca com penas
(através das normas legais), 2 — impde penas
(através das sentencgas), 3 — executa as penas. Se
queremos ter uma teoria completa dos fins das
penas, precisamos de justificar estes trés
momentos. E preciso que justifiguemos a ameaga, a
imposicédo e a execugdo. Como estas trés formas
estéo relacionadas umas com as outras, 0 que se
disser em relacdo a primeira aplicar-se a segunda.

O que justifica que o Estado possa, através de
normas juridicas, ameagar os individuos? Para
Roxin, a necessidade de protecao de bens juridicos
fundamentais (a seguranca e a paz social),
permitindo uma vida em comum livre de perigos.
Esta resposta coincide com a resposta a questédo
“Qual é a fungdo do direito penal?”. Roxin
acrescenta duas notas, ainda quanto as ameagas.
1°, o direito penal tem natureza subsidiaria, e so
pode ameacar com pena de lesdo de bens juridicos
quando tal for indispensavel. Se outro ramo do
direito puder atuar, ndo atua o direito penal. 2°, o
direito penal ndo vai punir condutas que sejam
meramente imorais. Se a ameaca penal tem por
funcéo proteger bens juridicos fundamentais, e a
conduta for apenas imoral e ndo lesar qualquer bem
juridico, o direito penal ndo deve atuar. Roxin
acrescenta algo de bastante relevante nesta fase da
ameaca: esta protecdo dos bens juridicos, que
justifica a ameaca penal, s6 pode ser feita de forma
preventiva. Se estamos a falar de normas juridicas,
elas supostamente precedem temporalmente a
atuacdo do sujeito. Essa protecdo através da
ameaca penal s6 pode ser preventiva.

Num segundo passo, Roxin tenta justificar a
segunda forma de o Estado atuar face ao individuo

através do direito penal — a aplicagdo da pena. O que
€ que justifica aplicar a pena?

Roxin vem dizer que o que justifica a aplicagdo da
pena é, em primeiro lugar, demonstrar que a ameaca
penal se concretiza. S6 com a aplicagdo da pena é
gue conseguimos demonstrar que o direito penal
tem eficacia. Mas nao basta ter esse fim. Nesta fase
da aplicagédo, para além de se visar a protecdo de
bens juridicos, ha que respeitar a dignidade, a
humanidade e a autonomia do agente. A pena nao
pode ser desumana. E ha um aspeto muito
importante: tem de ser uma pena na medida da
culpa. A pessoa sofre uma pena de acordo com a
culpa com que praticou o facto, e ndo apenas
segundo a utilidade para os outros.

Para Roxin, a culpa surge como limite da pena. A
pena aplicada ao agente nunca pode ultrapassar a
medida da culpa. O édio religioso, por ex., € uma
circunstancia que aumenta a culpa do agente; ja se
a pessoa pratica um crime porque estd numa
situagdo de desespero, sera homicidio privilegiado.

Roxin define um conceito de culpa social. Para
Roxin, a culpa é a culpa que os outros pensam que
0 agente tem — dai falar em conceito social de culpa.
Como vamos ver, a culpa ndo deve ser social, mas
sim uma culpa do agente. Roxin diz que defende
este conceito de culpa social por estar preocupado
em confirmar os juizos que a sociedade faz acerca
daquele facto, jogando de acordo com a culpa que a
sociedade acha que o agente tem. Ai, Roxin deita
abaixo (para ABB) a sua ideia inicial — que era, na
fase da aplicagdo, ter em conta a dignidade da
pessoa humana.

Para a justificagdo da pena estar completa, tem de
incluir a prevengdo especial. Também com a
aplicacdo da pena se visa prevenir a pratica de
crimes pelo préprio delinquente. Por dltimo (embora
nao nos interesse tanto), o direito penal tem de ser
aplicado de acordo com direito processual penal
justo e correto. Veja-se que o direito penal sé se
aplica através do processo penal. O processo penal
deve obedecer a uma série de principios: ndo posso
torturar uma pessoa, face ao respeito pelos direitos
fundamentais.

Roxin vem dizer que a execuc¢do da pena estara
justificada se visar a protecdo dos bens juridicos.
Mas, ao mesmo tempo, tem de visar a re-
socializagdo do agente. A Unica execugdo que
interessa é a execucgdo socializadora. E claro que
essa re-socializagdo terd como limite a culpa e o
respeito pela autonomia da pessoa.
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Deve haver uma castracdo dos delinquentes
sexuais? Isso interfere com a dignidade da pessoa.
A Unica hipdtese que o Estado tem parece ser re-
socializar o agente. Isto implica respeitar a
autonomia e a dignidade da pessoa humana.

Atualmente, Roxin continua a defender esta teoria,
mas vem acrescentar que a grande conquista do
direito penal alemdo nos dultimos 20 anos foi
introduzir no sistema sancionatério a ideia de
ressarcimento da vitima. H4 uma dependéncia, no
direito penal alem@o, de tentar reparar o dano que o
crime causa ao préprio ofendido.

Veja-se que, no direito penal aleméo, o paragrafo
46-A “acordo entre o autor e a vitima — reparacao do
dano” prevé que a conciliagdo entre o autor e a
vitima ou a reparacédo do dano da vitima através de
esforgos sérios por parte do agente (nomeadamente
através do ressarcimento) pode levar a atenuacéo
da pena. Quando se trata de pequena e média
criminalidade, pode levar a que ndo haja pena de
priséo efetiva.

Roxin, e quem defende esta politica de conciliagdo
entre a vitima e o agente, também contribuem para
a prevengdo especial. O agente, ao tentar a
conciliagdo com a vitima, vai ter de se aperceber do
mal que fez. Além disso, a sociedade assiste a
situacdo, contribuindo também para a prevencéo
geral. ABB acha que devia haver esta tendéncia na
execucdo das penas.

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

Quais as teorias presentes no 40° CP?

CP | ARTIGO 40°

(Finalidades das penas e das medidas de seguranga)

| — A aplicagdo de penas e de medidas de seguranga visa a
proteccdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade.

2 — Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da
culpa.
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A protec&o que o direito penal da aos bens juridicos
s6 pode ser preventiva. Quando a préatica aconteceu,
ja ndo posso prevenir a lesdo. Quando 0 nosso
legislador diz “a aplicagdo de penas e medidas de
seguranga...”, esta claramente a pensar nas teorias
preventivas. Como ndo é especificado o tipo de
prevencdo, a maior parte da doutrina pensa quer na
prevencdo geral, quer na especial. A pena é aplicada
a quem age com culpa; a medida de seguranca é
aplicada aos inimputaveis. Quando o legislador diz
gue se visa a reintegracdo do agente na sociedade,
esta presente uma ideia de prevencéo especial.

No 40°, 2., esta presente a teoria da reparacéo.

Olhe-se também ao 71°:

CP | ARTIGO 7I°

(Determinagao da medida da pena)

| — A determinagdo da medida da pena, dentro dos limites
definidos na lei, é feita em fungdo da culpa do agente e das
exigéncias de prevengdo.

2 — Na determinagdo concreta da pena o tribunal atende a
todas as circunstdncias que, ndo fazendo parte do tipo de
crime, depuserem a favor do agente ou contra ele,
considerando, nomeadamente:

a) O grau de ilicitude do facto, 0 modo de execugdo deste e a
gravidade das suas consequéncias, bem como o grau de
violagdo dos deveres impostos ao agente;

b) A intensidade do dolo ou da negligéncia;

¢) Os sentimentos manifestados no cometimento do crime e
os fins ou motivos que o determinaram;

d) As condigoes pessoais do agente e a sua situagdo
econdmica;




e) A conduta anterior ao facto e a posterior a este,
especialmente quando esta seja destinada a reparar as
consequéncias do crime;

f) A falta de preparacdo para manter uma conduta licita,
manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada
através da aplicagdo da pena.

3 — Na sentenca sdo expressamente referidos os
fundamentos da medida da pena.

Estes sdo os artigos que demonstram quais as
teorias que a nossa OJ adota quanto aos fins das
penas.

José de Sousa Brito (v. “A medida da pena no novo
CP”, 2002) — o fim da pena serd nado so a retribui¢cdo
da culpa, mas também ser& a prevencao geral. Se o
fim principal da pena é, por um lado, a reparacéo da
culpa e, por outro lado, a prevencéo geral, temos de
retirar que o fundamento da pena / 0s pressupostos
da aplicacdo da pena s&o ndo s6 a culpa como a
necessidade de prevencdo geral. Estes dois
pressupostos podem retirar-se da nossa OJ. A pena
tem de ter por pressuposto a culpa, pois s6 dessa
forma é respeitada a dignidade da pessoa humana
(que estd consagrada no art.° 1° da CRP). J4 a
prevencdo geral esta consagrada no art.° 18°, 2. da
CRP (o principio da subsidiariedade do direito penal
ou da necessidade da pena — s6 posso aplica-la se
for indispenséavel para a protecao de bens juridicos
fundamentais).

O que este autor acrescenta € que uma teoria dos
fins das penas ndo pode apenas tentar determinar
quais sdo 0s pressupostos e as finalidades das
penas. Uma teoria completa dos fins das penas tem
de estabelecer os critérios gerais que influem na
determinacdo da medida da pena. N&o basta
chegarmos aos pressupostos: temos de saber quais
os critérios que influirdo na medida concreta da
pena. Quais os critérios a ter ai em conta?

1) Culpa - para além de pressuposto, a culpa é
também critério na determinagdo da pena — e, de
acordo com este autor, vai determinar a pena entre
um méaximo e um minimo (moldura penal). A prova
disto é 0 40°, 2. do CP.

2) Prevencéo especial - a medida da pena vai ser
determinada de acordo com o0 necessario para
prevenir a pratica de crimes pelo proprio. A
prevencdo especial vai dar-nos a medida exata da
pena dentro da medida da culpa.

3) Prevencao geral - veja-se que a prevencao geral
vai determinar um limite minimo necessario para a
defesa dos bens juridicos.

Imagine-se o crime ocasional da mulher que matou
um homem porque foi vitima de violéncia doméstica
durante 20 anos. Provavelmente, esta mulher deixou
de ter capacidade para pensar claramente. Em
principio, este crime cabera no 133° do CP
(homicidio privilegiado). Se isto acontecer, 0 h0oSso
legislador diz que a moldura penal deixa de ser 8 a
16 anos e passa para 1 a 5 anos. A culpa da mulher,
em principio, esta diminuida, pelo que olhamos ao
homicidio privilegiado. Vamos supor que a moldura
penal tem um maximo de 4 anos e um minimo de 2.
Logo a seguir, temos em conta a prevengao
especial. Como visa prevenir a pratica dos crimes
pelo proprio, a prevencédo especial é, aqui, quase
nula. Face a prevencdo especial, podemos
considerar que a medida da pena pode ser abaixo
do limite minimo da culpa — porque nao hé perigo de
repeticdo. A prevengdo especial levaria ao célculo
do moins. O que vai acontecer? A prevencao geral
vai impedir que a pena possa descer abaixo do limite
minimo da culpa. A mulher vai ter de ir para a priséo
por, pelo menos, dois anos.

E desta forma que limitamos a pena, s6 tendo em
conta os fins das penas. Veja-se que o juiz tem de
dizer como os fins das penas o influenciaram na
medida concreta da pena - dai o 71°, 3. do CP (v.
atras), sob pena de a sentenca ndo ter efeito.

Jorge Figueiredo Dias - ao contrario do que diz J.
Sousa Brito, a finalidade primordial da pena é a
prevencgdo geral positiva. O fim principal da pena,
para o prof. Figueiredo Dias, é confirmar a eficicia
do direito e dessa forma proteger os bens juridicos.
Para JFD, a intimidacdo s6 surge como efeito
secundario/lateral. A outra finalidade da pena é a
prevencdo especial. Quais s&o os critérios a ter em
conta para a determinagdo da medida concreta da
pena?
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1) Prevencéo geral positiva - para o prof. Figueiredo
Dias, a medida da pena comeca por se determinar
tendo em conta o que for necessario para evitar a
pratica dos crimes pela confirmacéo da eficacia do
direito. Essa prevencéo geral positiva vai determinar
um quadro de medida.

A moldura penal da mulher vitima de violéncia
doméstica que matou o marido é de 1 a 5 anos.
Vamos imaginar que a moldura que resulta da
prevengao geral positiva é entre 2 e 4 anos.

Na prevencdo geral positiva, o0 limite minimo
corresponde ao necessario para proteger os bens
juridicos de acordo com a reafirmacéo da eficacia do
direito. Para Figueiredo Dias, o limite méximo
corresponde & medida 6tima de protecdo dos bens
juridicos.

2) Prevencdo especial - é ela que determina, “em
Ultima instancia, a medida da pena”. JFD considera
que, quando se fala de prevencdo especial, isso
abarca quer a prevencéo especial negativa, quer a
prevencdo especial positiva. Como prevencao
especial negativa, Figueiredo Dias pensa na
intimidac&o; como prevenc¢éo especial positiva, JFD
pensa na prevencdo de futuros crimes pelo
delinquente através da sua re-socializagéo.

Se tivermos um Estado que néo leva a sério a re-
socializa¢@o, corremos o risco de arranjar uma
lotacdo das cadeias existentes (como acontece nos
EUA e no Brasil). No Brasil, as prises estéo cheias.

3) Culpa — por ultimo, a medida da pena, para JFD,
que esta delimitada quer pela prevencao geral, quer
pela prevengéo especial, vai estar determinada pela
culpa. Para JFD, a culpa vai fornecer o limite
inultrapassavel da pena. A culpa estabelece o
maximo da pena compativel com o respeito pela
dignidade da pessoa humana.

pena entre um maximo e um minimo. O mais exato
gue pode dar é isso.

Segunda critica que ABB faz a Figueiredo Dias: se 0
juiz, na determinacéo da medida concreta da pena,
tem como primeiro critério em consideragdo a
prevencdo geral positiva (prevenir a pratica de
futuros crimes por parte da sociedade através da
reafirmacéo da eficacia do direito), corre-se o risco
de ter em conta o que a sociedade pensa acerca do
crime no momento da sentengca. E o juiz pode,
assim, ser sujeito a pressdes sociais. O legislador
estad em melhor posicdo para avaliar a prevengéo
geral positiva necessaria.

Qual é a critica que ABB faz a Figueiredo Dias? JFD
acha que a culpa pode dar uma medida exata da
pena. Face a nossa 0J, a culpa ndo da uma medida
exata da pena. A culpa da apenas uma variagao da
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Augusto Silva Dias - tal como Roxin, ASD distingue:

(1) o momento em que o Estado ameaca com a
pena;

(2) o momento em que o Estado aplica a pena;

(3) o momento em que € executada a pena.

Para Silva Dias, uma concegéo correta dos fins das
penas deve articular a problemética dos fins das
penas com a razdo ou razBes da punicdo.
Normalmente, quando se discutem os fins das
penas, confundem-se a finalidade da pena e a razéo
de ser da pena. Para termos uma teoria completa,
temos de perceber a que questdo estamos a
responder.

Comecemos pela (1) ameaca da pena. Para ASD, é
preciso perguntarmos qual a razdo da ameaca e
qual a finalidade. Qual a raz&o? Ter sido cometido
um crime; o proprio legislador considerar que aquele
comportamento é merecedor de pena. Entra aqui o
conceito material de crime. A razdo de ser da
ameaca penal estd no conceito material de crime;
depende de haver ou ndo uma conduta que atenta
contra um bem juridico fundamental, digno de tutela
penal. Qual é o fim? A prevencéo. Para JFD, o fim
principal da ameaca s6 poderia ser a prevengéo. O
fim da ameaca consistiria na prevengédo geral. Para
ASD, essa prevengdo geral tende a ser
essencialmente positiva.



Vamos passar a (2) aplicacdo da pena. A razdo de
ser da aplicagdo da pena é a préatica do crime. Ha
que retribuir essa pratica com uma pena. A culpa,
nesta fase da aplicacao da pena, vai fornecer o limite
da retribuicdo, mas também o limite dentro do qual
as finalidades preventivas podem ser prosseguidas.
Para o prof. Silva Dias, nesta fase, a finalidade é a
prevencéo especial. O juiz, atendendo as condi¢Ges
do meio social e prisional, deve escolher a espécie
e a medida da pena adequadas a evitar que o
delinquente volte a praticar crimes.

Por dltimo, temos a (3) execucdo da pena. Este é o
Gnico momento em que, para Silva Dias, a razéo de
ser e a finalidade se confundem.
Fundamentalmente, podemos falar de prevencgdo
especial — fornecer ao individuo os meios e as
condi¢des que promovam a sua reintegracao social.

Para ABB, as nossas prisbes deveriam ser
reorganizadas para ndo misturar primeiros
delinquentes e delinquentes ja com alguma historia,
ou que tenham praticado crimes com certa
gravidade.

9 OUT 2018

| — A determinagdo da medida da pena, dentro dos limites
definidos na lei, é feita em fungdo da culpa do agente e das
exigéncias de prevengdo.

2 — Na determinagdo concreta da pena o tribunal atende a
todas as circunstdncias que, ndo fazendo parte do tipo de
crime, depuserem a favor do agente ou contra ele,
considerando, nomeadamente:

a) O grau de ilicitude do facto, o0 modo de execugdo deste e a
gravidade das suas consequéncias, bem como o grau de
violagdo dos deveres impostos ao agente;

b) A intensidade do dolo ou da negligéncia;

¢) Os sentimentos manifestados no cometimento do crime e
os fins ou motivos que o determinaram;

d) As condicdes pessoais do agente e a sua situagdo
economica;

e) A conduta anterior ao facto e a posterior a este,
especialmente quando esta seja destinada a reparar as
consequéncias do crime;

f) A falta de preparagdo para manter uma conduta licita,
manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada
através da aplicacdo da pena.

3 — Na sentenca sdo expressamente referidos os
fundamentos da medida da pena.

Conceitos-chave: Determinacdo da medida da
pena no caso concreto; principio da humanidade das
penas.

Determinagdo da medida da pena no caso
concreto

CP | ARTIGO 7I°

(Determinagao da medida da pena)

Como se determina a medida da pena para o0 caso
concreto? Desde ja, ha um trabalho de subsuncéo
por parte do juiz, em que ele vai verificar se aquele
caso preenche ou ndo algum (ou mais do que um)
tipo de crime, e determinar se o0 agente pode ou ndo
ser responsabilizado criminalmente. Vai ter de
determinar se h&d uma ac¢do juridico-penalmente
relevante, ver se essa acao € (1) tipica e, em caso
afirmativo, verificar se a acao é (2) ilicita (sendo que,
no direito penal, a ilicitude é analisada pela técnica
negativa da exclusdo — o que tem de se averiguar é
se no caso concreto se verifica alguma causa de
exclusdo da ilicitude) e se houve (3) culpa (ao
contrario da ilicitude, a culpa € um juizo de censura
gue se dirige ao agente, e, por isso, pressupde que
0 agente seja imputavel, i.e., capaz de culpa).

Jéa referimos que, por vezes, o facto é praticado por
uma pessoa incapaz de culpa (inimputavel). Ai ja
ndo ha crime. S6 ha crime com culpa. O ultimo
elemento é a (4) punibilidade. Ha determinados tipos
de crimes que exigem certos elementos extrinsecos
a ilicitude que tém de ocorrer para haver crime.
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Exemplo: o nosso legislador achou que s6 faz
sentido punir a tentativa quando ao crime
consumado for aplicada uma pena de prisdo
superior a 3 anos. Esta exigéncia é uma condi¢ao
objetiva de punibilidade, que se analisa neste ultimo
elemento do crime.

Depois de feita toda esta analise, o juiz chega a uma
moldura penal. O primeiro passo do juiz é dizer qual
€ a medida legal, e vai ter de levar em conta varios
fatores. Na tentativa, ja ha que ter em conta os arts.
23°e 73°:

CP | ARTIGO 23°

(Punibilidade da tentativa)

| — Salvo disposicdo em contrdrio, a tentativa s6 é punivel se
ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a
trés anos de prisdo.

2 — A tentativa é punivel com a pena aplicavel ao crime
consumado, especialmente atenuada.

3 — A tentativa ndo € punivel quando for manifesta a
inaptiddo do meio empregado pelo agente ou a inexisténcia
do objecto essencial a consumagdo do crime.

CP | ARTIGO 73°

(Termos da atenuagao especial)

| — Sempre que houver lugar a atenuagdo especial da pena,
observa-se o seguinte relativamente aos limites da pena
aplicavel:

a) O limite maximo da pena de prisdo ¢ reduzido de um tergo;

b) O limite minimo da pena de prisdo é reduzido a um quinto
se for igual ou superior a trés anos e ao minimo legal se for
inferior;

¢) O limite mdximo da pena de multa é reduzido de um tergo
e o limite minimo reduzido ao minimo legal;
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d) Se o limite mdximo da pena de prisGo ndo for superior a
trés anos pode a mesma ser substituida por multa, dentro dos
limites gerais.

2 — A pena especialmente atenuada que tiver sido em
concreto fixada é passivel de substituicdo, incluida a
suspensdo, nos termos gerais.

Se 0 juiz se deparar com uma tentativa, a moldura
legal a ter em conta ja ndo é entre 8 e 16, mas sim a
moldura determinada pelo 73°, 1. — cuja aplicacéo,
por sua vez, resultou do 23°, 2.

Outras variagGes legais: o homicidio nem sempre é
praticado na forma simples. Ha o homicidio
qualificado (v. 132°) e o homicidio privilegiado (v.
133°). Se alguém pratica um homicidio por motivos
de ddio religioso, em principio ha maior culpa.

CP | ARTIGO 132°

(Homicidio qualificado)

| — 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.

2 — E susceptivel de revelar a especial censurabilidade ou
perversidade a que se refere o nimero anterior, entre outras,
a circunstdncia de o agente:

a) Ser descendente ou ascendente, adoptado ou adoptante,
da vitima;

b) Praticar o facto contra cbnjuge, ex-conjuge, pessoa de outro
ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relagdo andloga a dos conjuges, ainda que sem
coabitagdo, ou contra progenitor de descendente comum em
1.° grau;

¢) Praticar o facto contra pessoa particularmente indefesa, em
razdo de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez;




d) Empregar tortura ou acto de crueldade para aumentar o
sofrimento da vitima;

e) Ser determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de
causar sofrimento, para excitacdo ou para satisfagdo do
instinto sexual ou por qualquer motivo torpe ou futil;

f) Ser determinado por ddio racial, religioso, politico ou gerado
pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo ou pela
orientagdo sexual da vitima;

g) Ter em vista preparar, facilitar, executar ou encobrir um
outro crime, facilitar a fuga ou assegurar a impunidade do
agente de um crime;

h) Praticar o facto juntamente com, pelo menos, mais duas
pessoas ou utilizar meio particularmente perigoso ou que se
traduza na prdtica de crime de perigo comum;

i) Utilizar veneno ou qualquer outro meio insidioso;

j) Agir com frieza de dnimo, com reflexdo sobre os meios
empregados ou ter persistido na intengdo de matar por mais
de vinte e quatro horas;

I) Praticar o facto contra membro de érgdo de soberania, do
Conselho de Estado, Representante da Republica, magistrado,
membro de érgdo de governo préprio das Regiées Autonomas,
Provedor de Justica, governador civil, membro de dorgdo das
autarquias locais ou de servico ou organismo que exerca
autoridade publica, comandante de for¢ca publica, jurado,
testemunha, advogado, todos os que exercam fungbes no
dmbito de procedimentos de resolu¢do extrajudicial de
conflitos, agente das forcas ou servicos de seguranga,
funciondrio publico, civil ou militar, agente de for¢a publica ou
cidaddo encarregado de servigo publico, docente, examinador
ou membro de comunidade escolar, ou ministro de culto
religioso, juiz ou darbitro desportivo sob a jurisdicdo das
federagdes desportivas, no exercicio das suas fungées ou por
causa delas;

m) Ser funciondrio e praticar o facto com grave abuso de
autoridade.

aplicar. As vezes o juiz tem de ter em conta
agravacoOes legais gerais. Imaginemos que se trata
de um delinquente habitual / um reincidente — neste
caso, pode haver uma agravacao legal da pena.
Entre os 16 e os 19 ha um regime especial, e isso é

uma atenuacdao legal.

Depois de chegar a moldura legal abstrata, o juiz vai
ter de determinar a medida concreta. E nessa
determinacéo que ele vai precisar de ter em conta
uma série de fatores, que provavelmente o
legislador ja teve em conta quando fez a medida
legal, nomeadamente:

Grau de ilicitude;
Bem juridico posto em causa;
Grau de culpa.

.)

Para ja, estudamos os fatores relacionados com os
fins das penas. Com base nos fins das penas, o juiz
pode chegar a uma medida X ou a uma medida Y.

E também nesta segunda fase que o juiz pode ter de
decidir pela aplicagédo de penas alternativas (aplicar
a pena privativa de liberdade ou uma pena
alternativa). S6 no caso da pena privativa da
liberdade é que entramos no tema da pena concreta.

CP | ARTIGO 133°

(Homicidio privilegiado)

Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel
emogdo violenta, compaixdo, desespero ou motivo de
relevante valor social ou moral, que diminuam sensivelmente
a sua culpa, é punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

Em primeiro lugar, para saber qual a medida da pena,
0 juiz tem de saber qual a moldura legal que vai

Acordéao 432/09 do STJ

Por norma, uma sentenca esta dividida em trés
partes:

(1) Relatério — elementos objetivos do processo:
identificagdo do arguido, do ofendido, descricdo do
crime, etc.

(2) Fundamentacdo — parte em que o juiz descreve
os factos provados e os factos ndo provados.

(3) Dispositivo — de forma sucinta, o juiz declara qual
a decisdo e qual o tipo de crime que o agente
preenche — e qual a pena a aplicar ao arguido.
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Além de olhar as alineas, é preciso ver se houve
especial censurabilidade por parte do agente (ndo
basta caber nas alineas).

Como é que o juiz chegou a moldura a que chegou,
no acordéo 432/09 do STJ (rel. Santos Cabral)?

132° >>> 12 a 25 anos.

230, 2. +73°, 1. >>> limite maximo: retiram-se 8 anos
e 4 meses aos 25, ficamos com 16 anos e 8 meses
de prisdo. Limite minimo: 1/5 * 12 = 2 anos, 4 meses
e 24 dias.

Como é que, face a esta moldura legal abstrata,
conseguimos determinar a moldura concreta? O juiz
aplicou 8 anos e seis meses de prisao.

O prof. Figueiredo Dias defende, tal como estes
juizes, que a razao principal da pena é a prevengao
geral. ABB tem muitas dlvidas. Teme uma
instrumentalizacdo da pessoa. Para outra parte da
doutrina, o fim da pena € o dano que é causado ao
agente.

Ao contrario da prevencdo geral, a prevencgédo
especial visa prevenir a pratica de futuros crimes nao
pela sociedade, mas pelo préprio delinquente.
Divide-se também em prevengdo positiva e
negativa: é positiva quando se previne a pratica de
futuros crimes pelo préprio, ressocializando-o;
negativa quando ndo se consegue ressocializar,
mas apenas intimidar. O ideal é a re-socializagéo;
alids, é a Unica coisa que interessa.

Veja-se que o limite maximo é determinado de
acordo com a culpa; o limite minimo € determinado
de acordo com as exigéncias de prevenc¢éo geral. O
juiz foi a moldura legal e olhou para isto.

Quem diz a medida exata € a prevencao especial. O
juiz considerou que dava os tais 8 anos e 6 meses
de priséo.

Ainda ha que fundamentar, sob pena de a sentenca
nao ser valida.

dizer que, dentro da moldura legal, a pena de 8 anos
e 6 meses tera de manter-se, pelas prementes e
irrenunciaveis exigéncias de prevencao geral, por se
adequar as exigéncias de prevencdo especial de
socializacdo, e, especialmente, de intimidagdo, por
ser suportada pelo elevado grau de culpa do arguido.

O recurso foi julgado improcedente.

Para ABB, a Unica execucgdo da pena que interessa
€ se se conseguir ressocializar o agente.

Importa agora ver como é que o STJ decidiu na
determinacéo da pena concreta. O STJ comega por
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Principio da humanidade das penas

Se o tribunal concluir que a suspensao da execugao
€ mais benéfica, em termos de re-socializacéo, do
que a execucdo da pena, tem de optar pela
suspensdo da pena. Mas ha outro principio
intimamente relacionado com os fins das penas e
gue deve ser visto a luz desta matéria: o principio da
humanidade das penas. O principio da humanidade
das penas resulta, desde logo, da dignidade da
pessoa humana e do principio da necessidade — isto
¢, face ao principio da dignidade da pessoa humana,
ndo sdo possiveis nem defensaveis penas
desumanas. E face ao principio da necessidade da
pena, resulta que as penas desumanas ndo s&o
necessarias — e séo, até, prejudiciais do ponto de
vista da prevencgdo geral (ao dizer que, em certas
situages, faz sentido desprezar bens juridicos). O
Estado ndo deve nunca dar a entender que a
dignidade da pessoa humana néo é defensavel.

Ha artigos da CRP onde o principio da humanidade
das penas esta patente.

CRP | ARTIGO 24°

(Direto a vida)

I. A vida humana é inviolavel.

2. Em caso algum haverd pena de morte.




A pena de morte poria em causa o valor mais alto da
nossa 0OJ, que é a vida humana. Nés podemos estar,
em certo sentido, orgulhosos de sermos dos
primeiros Estados da Europa e do mundo a abolir a
pena de morte.

CP | ARTIGO 25°

(Direto a integridade pessoal)

I. A integridade moral e fisica das pessoas é invioldvel.

2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou
penas cruéis, degradantes ou desumanos.

Numa situacéo de guerra, tudo é possivel; no direito
penal, ndo deve ser assim. Se o Estado se comeca
a comportar exatamente como 0S Criminosos
quando julga, deixa em certo sentido de ter
autoridade. Nao faz sentido o Estado aplicar uma
pena apenas para praticar o mal.

Fazem sentido as penas privativas da liberdade?
ABB acha que faz mais sentido haver cada vez mais
penas alternativas.

12 OUT 2018

25°, 2. — ninguém pode ser submetido a tortura nem
a penas cruéis ou desumanas.

Conceitos-chave: Pena relativamente
indeterminada; principios fundamentais do direito
penal.

Com a prisdo perpétua s6 se cumpre a prevengao
geral — e mesmo assim talvez ndo, porque mostra
um desprezo por um bem juridico — para ABB, o
Estado ndo deve mostrar que em certos casos se
neguem bens juridicos.

Em Portugal h4 uma lei que permite o internamento
compulsivo para tentar curar certas pessoas, de
modo a que ndo fagam mal a sociedade. Ndo é
legitimo prender as pessoas para toda a vida.

Por contraposicao a um direito penal humanista (que
quer ressocializar o delinquente e tem uma
finalidade), estamos a caminhar para um direito
penal do inimigo. O terrorismo tem levado a que
defendéssemos um direito penal concentrado no
inimigo, tratando o arguido como um inimigo e ndo
uma pessoa que o Estado tem de tentar salvar.

O sistema portugués pode ser considerado um
sistema dualista, porque as sang¢fes juridico-
criminais sdo por um lado as penas (para 0s
imputaveis), e por outro as medidas de seguranca
(para os inimputaveis).

Uma questdo diferente é a de saber se 0 nosso
sistema permite a aplicacdo cumulativa ao mesmo
agente, pelo mesmo facto, de uma pena e uma
medida de seguranca. Se isso fosse possivel, o
Nnosso sistema seria um sistema de dupla via ou de
duplo binario, que se opde ao chamado sistema
monista. Ora, s6 €& possivel aplicar ao mesmo
agente, pelo mesmo facto, uma pena e uma medida
de seguranca (para a maior parte da doutrina)
guando se esta perante a figura dos chamados
delinquentes especialmente perigosos.

Isto esta previsto nos arts. 83° a 85° do CP (v. infra).

Nos delinquentes especialmente perigosos, temos
uma contradi¢do entre as exigéncias de prevencgéo
da perigosidade do agente e a sua culpa diminuida.
De acordo com a nossa legislagéo, podemos aplicar
a estes agentes uma pena que terd como limite
minimo o correspondente a dois ter¢os da pena que
concretamente caberia ao crime cometido, sendo
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que o limite maximo corresponde ao limite méaximo
desta pena acrescido de 6 anos.

CP | ARTIGO 83°

(Pressupostos e  efeitos [Pena  relativamente
indeterminada; Pressupostos e efeitos]

| — Quem praticar crime doloso a que devesse aplicar-se
concretamente prisdo efectiva por mais de dois anos e tiver
cometido anteriormente dois ou mais crimes dolosos, a cada
um dos quais tenha sido ou seja aplicada prisdo efectiva
também por mais de dois anos, é punido com uma pena
relativamente indeterminada, sempre que a avaliagdo
conjunta dos factos praticados e da personalidade do agente
revelar uma acentuada inclinagdo para o crime, que no
momento da condenagdo ainda persista.

2 — A pena relativamente indeterminada tem um minimo
correspondente a dois tercos da pena de prisdo que
concretamente caberia ao crime cometido e um madximo
correspondente a esta pena acrescida de seis anos, sem
exceder vinte e cinco anos no total.

3 — Qualquer crime anterior deixa de ser tomado em conta,
para efeito do disposto no n.° |, quando entre a sua prdtica e
a do crime seguinte tiverem decorrido mais de cinco anos;
neste prazo ndo é computado o periodo durante o qual o
agente cumpriu medida processual, pena de prisdo ou medida
de seguranga privativas da liberdade.

4 — Sdo tomados em conta, nos termos dos numeros
anteriores, os factos julgados em pais estrangeiro que tiverem
conduzido a aplicagdo de prisdo efectiva por mais de dois
anos, desde que a eles seja aplicavel, segundo a lei portuguesa,
pena de prisGo superior a dois anos.

Esta pena ndo é inteiramente pensada a luz de um
direito penal baseado na culpa, como 0 nosso.
Mesmo para aqueles autores que divergem quanto
aos fins principais das penas, todos estao de acordo
relativamente a ideia de que a culpa é o limite.
Porém, nestes casos, o legislador admite que a pena
possa ir para além da culpa. Nos delinquentes por
tendéncia, para ABB, o que a lei faz € admitir um
sistema dualista: aplica-se algo que tem a natureza

de pena de prisdo, e algo que tem a natureza de
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medida de segurancga. Aplicam-se cumulativamente
a pena de priséo e a medida de seguranca — sendo
gue 0 acréscimo até 6 anos ja ndo é pena, mas sim
medida de seguranga. Porém, a execucao das duas
sancdes tem de ser de tal forma que os seus efeitos
sejam reciprocamente determinados. Em primeiro
lugar, deve ser executada a medida de seguranca
(segundo o nosso legislador); numa segunda fase, a
medida de seguranc¢a deve ser descontada na pena
de prisdo. E a execu¢do no seu todo deve ser
efetuada tendo em conta se, na execugao, o0 agente
teve ou ndo uma recuperacdo. A isto se chama
sistema de vicariato na execucao.

Nota: falamos aqui de um agente que é imputavel,
embora seja especial. O agente que é delinquente
por tendéncia, ja previamente condenado por dois
ou mais crimes dolosos, ndo deixa de ser imputavel,
embora tenha uma culpa diminuida.

Alguns autores falam na culpa por personalidade.
No direito portugués, contudo, ndo se pune a culpa
por personalidade. O nosso direito penal € um direito
penal de facto. Ndo temos um direito penal do
agente, em gque se puna a sua personalidade.

CP | ARTIGO 84°

(Outros casos de aplicagao da pena [Pena relativamente
indeterminada; Pressupostos e efeitos])

| — Quem praticar crime doloso a que devesse aplicar-se
concretamente prisdo efectiva e tiver cometido anteriormente
quatro ou mais crimes dolosos, a cada um dos quais tenha
sido ou seja aplicada pena de prisdo efectiva, é punido com
uma pena relativamente indeterminada sempre que se
verificarem os restantes pressupostos fixados no n.° | do artigo
anterior.

2 — A pena relativamente indeterminada tem um minimo
correspondente a dois tercos da pena de prisGo que
concretamente  caberia ao crime e um madximo
correspondente a esta pena acrescida de quatro anos, sem
exceder vinte e cinco anos no total.

3 — E correspondentemente aplicavel o disposto no n.° 3 do
artigo anterior.




4 — Sdo tomados em conta, nos termos dos nimeros
anteriores, os factos julgados em pais estrangeiro que tiverem
conduzido a aplicacdo de prisdo efectiva, desde que a eles seja
aplicavel, segundo a lei portuguesa, pena de prisao.

No 84° apenas se exige que o0 agente haja
anteriormente sido punido por quatro ou mais
crimes.

CP | ARTIGO 85°

(Restrigoes  [Pena  relativamente  indeterminada;
Pressupostos e efeitos])

| — Se os crimes forem praticados antes de o agente ter
completado 25 anos de idade, o disposto nos artigos 83.° e
84.° s6 é aplicavel se aquele tiver cumprido prisGo no minimo
de um ano.

2 — No caso do nimero anterior, o limite mdximo da pena
relativamente indeterminada corresponde a um acréscimo de
quatro ou de dois anos a prisGo que concretamente caberia
ao crime cometido, consoante se verificarem os pressupostos
do artigo 83.° ou do artigo 84.°

3 — O prazo referido no n.° 3 do artigo 83.° é, para efeito do
disposto neste artigo, de trés anos.

Nota 1: por um lado, a culpa diminuida pode
significar uma descida para 2/3 do limite normal.
Mas, por outro lado, a perigosidade pode provocar
um aumento até um maximo de 6 anos.

Nota 2: normalmente, as pessoas pensam que a
psicopatia € automaticamente inimputavel. Na
verdade, alguns psicopatas tém a perfeita nocéo do

gue estéo a fazer (e outros nao tém).

As medidas de seguranca, como sabemos, ao
contrario das penas, pressupdem que a pessoa
tenha praticado um facto ilicito, tipico, sem culpa,
tendo o agente mostrado uma perigosidade criminal.
O fundamento da pena néo é a culpa do agente, mas
a sua perigosidade. A finalidade da medida de
seguranga, ao contrario do que acontece na pena
(em que se visa uma reparagdo da culpa), reside na
prevencdo especial, i.e., em prevenir a pratica do
crime pelo delinquente (surgindo a seguranca da
sociedade como algo de secundario). As medidas de
seguranc¢a sdo ainda sangfes criminais, pois a sua
funcéo continua a ser proteger bens juridicos.

Quando se determina a medida de seguranca, ha
que ter em conta:

(1) A gravidade do ilicito praticado pelo agente;

(2) A perigosidade do agente.

A duracdo da medida de seguranca deve ser
proporcional a perigosidade do agente (92°, 1.). Mas
atencdo ao 92° 2.: ndo se pode exceder o limite
maximo da pena correspondente ao tipo de crime
praticado. E ha ainda que olhar ao 93°.

CP | ARTIGO 92°

(Cessao e prorrogacao do internamento)

| — Sem prejuizo do disposto no n.° 2 do artigo anterior, o
internamento finda quando o tribunal verificar que cessou o
estado de perigosidade criminal que lhe deu origem.

2 — O internamento ndo pode exceder o limite mdximo da
pena correspondente ao tipo do crime cometido pelo
inimputavel.

3 — Se o facto praticado pelo inimputdvel corresponder a
crime punivel com pena superior a oito anos e o perigo de
novos factos da mesma espécie for de tal modo grave que
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desaconselhe a libertagdo, o internamento pode ser
prorrogado por periodos sucessivos de dois anos até se
verificar a situagdo prevista no n.° [.

CP | ARTIGO 93°

(Revisao da situagao do internado)

| — Se for invocada a existéncia de causa justificativa da
cessagdo do internamento, o tribunal aprecia a questdo a todo
o tempo.

2 — A apreciagdo € obrigatéria, independentemente de
requerimento, decorridos dois anos sobre o inicio do
internamento ou sobre a decisGo que o tiver mantido.

3 — Fica ressalvado, em qualquer caso, o prazo minimo de
internamento fixado no n.° 2 do artigo 91.°

Pode haver, segundo 0 92°, 3., prorrogacdes de dois
anos, mas o limite maximo legal sdo 25 anos — mais
do que isso seria inconstitucional, para ABB. Seja
como for, pode aplicar-se uma lei de saude publica
(sobre a salde mental), caso a perigosidade do
agente persista.

Nota: no caso dos menores, ndo ha internamento,
mas pode haver reclusédo em local de educacéo.

Principios fundamentais do direito penal

O principio € muito mais geral do que a regra. As
regras e 0s principios orientam comportamentos
(sdo normas), s6 que as regras orientam o
comportamento de forma absoluta. Sempre que o
comportamento sai fora daquela forma, € uma
excecdo a regra, enquanto que, nos principios, se
estabelecem fins muito mais gerais — e, quando ha
uma restricdo ao principio, ele ndo deixa de existir.
O principio pode ceder a outro principio — dai a
importancia de, em qualquer ramo do direito, saber-
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se quais 0s principios que estdo presentes e
vigoram. Sdo eles que estdo na base do nosso
direito.

Ja referimos alguns principios fundamentais de
direito penal. Vamos agora aprofundar os seguintes:

(1) Principio da culpa;

(2) Principio da necessidade da pena;

(3) Principio da igualdade;

(4) Principio da jurisdicionalidade.

1 - PRINCIPIO DA CULPA

Desde logo, ha que referir o principio da culpa. Este
principio pode ser sintetizado numa frase: “ndo ha
pena sem culpa”. ABB acrescentaria que a medida
da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa.
Repare-se que isso néo significa que toda a culpa
tenha de ser punida; a medida da pena pode estar
abaixo da medida da culpa, s6 ndo podendo estar
acima.

Quando se diz “culpa” em direito penal, estd a
pensar-se fundamentalmente na caracteristica do
crime que se realiza apo6s a ilicitude. Para alguém
ser criminalmente responsabilizado, tem de ter
praticado uma acéo tipica, ilicita e culposa. Nao ha
pena sem culpa. Neste sentido (analisada apds a
ilicitude, como momento do crime), a culpa é, para a
maior parte da doutrina, um juizo de censura que se
dirige ao agente. Faz-se-lhe esse juizo de censura
pelo facto de, tendo ele tido liberdade e capacidade
para se determinar pelo direito, ndo o ter feito. Por
isso é que aos incapazes de culpa ndo se aplicam
penas de prisao.

Importa referir, porém, outro sentido da palavra
“culpa”. A culpa muitas vezes surge ja ndo como
elemento caracteristico para se designar o momento
caracteristico do crime, mas para se referir a ligagao
subjetiva entre sujeito e facto. Esta é ja uma culpa
em sentido amplo; ndo importa ai apenas a relagao
do agente com o direito. Veja-se que no direito
criminal, ao contrario do que se passa no direito civil,
nao ha responsabilidade objetiva. Ndo se pune pela
violacdo de um dever objetivo. S6 é possivel punir



havendo uma ligacdo subjetiva entre o sujeito e o
facto.

A acdo juridico-penalmente relevante é o primeiro
momento do crime; e s6 h4 acdo quando temos algo
controlado ou controlavel pelo sujeito. Se alguém
ferir outra pessoa num ataque de sonambulismo,
ndo sera responsabilizada criminalmente, pois ndo
teve um comportamento controlado ou controlavel
pela vontade. E neste sentido que surge também a
palavra “culpa”. A culpa necessaria para se aplicar
uma pena € a possibilidade que o sujeito tem de
controlar ou poder controlar a ag&o.

Qual é a base legal do principio da culpa? Se
procurarmos na CRP, ndo encontraremos qualquer
artigo que consagre expressamente o principio da
culpa. Porém, ele pode ser retirado de pelo menos
dois artigos da nossa Constituicdo. Por um lado,
deduz-se do (i) principio da dignidade da pessoa
humana.

CRP | ARTIGO I°

(Republica Portuguesa)

Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria.

So6 é respeitada a dignidade da pessoa se esta for
responsabilizada apenas pelos atos que praticou no
ambito da sua liberdade, i.e., no ambito da sua
autonomia. Como vamos aprender, s6 atua no
ambito da sua liberdade quem tiver uma ligacédo
subjetiva com o facto. Além disso, a culpa que
constitui limite & pena é uma culpa em sentido
estrito: é a culpa que se exige ap6és a ilicitude, ou
seja, a que surge por contraposicdo a quem ndo tem
culpa. S6 ha respeito pela dignidade se se julgar a
pessoa segundo essa culpa, e ndo segundo a sua
utilidade para os outros.

Um outro artigo da CRP de onde se retira o principio
da culpa de forma implicita é o 27°, que consagra o
(i) direito a liberdade.

CRP | ARTIGO 27°

(Direito a liberdade e a seguranca)

I. Todos tém direito a liberdade e a seguranga.

2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da
liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenga judicial
condenatéria pela prdtica de acto punido por lei com pena de
prisdo ou de aplicacdo judicial de medida de seguranga.

3. Exceptua-se deste principio a privagdo da liberdade, pelo
tempo e nas condicdes que a lei determinar, nos casos
seguintes:

a) Detencdo em flagrante delito;

b) Detencdo ou prisdo preventiva por fortes indicios de prdtica
de crime doloso a que corresponda pena de prisdo cujo limite
mdximo seja superior a trés anos;

¢) Prisdo, detenc¢do ou outra medida coactiva sujeita a controlo
judicial, de pessoa que tenha penetrado ou permaneca
irregularmente no territério nacional ou contra a qual esteja
em curso processo de extradi¢do ou de expulsdo;

d) Prisdo disciplinar imposta a militares, com garantia de
recurso para o tribunal competente;

e) Sujeicdo de um menor a medidas de protec¢do, assisténcia
ou educagdo em estabelecimento adequado, decretadas pelo
tribunal judicial competente;

f) Detengdo por decisdo judicial em virtude de desobediéncia
a decisdo tomada por um tribunal ou para assegurar a
comparéncia perante autoridade judicidria competente;

g) Detencdo de suspeitos, para efeitos de identificagdo, nos
casos e pelo tempo estritamente necessdrios;

h) Internamento de portador de anomalia psiquica em
estabelecimento  terapéutico adequado, decretado ou
confirmado por autoridade judicial competente.

4. Toda a pessoa privada da liberdade deve ser informada
imediatamente e de forma compreensivel das razées da sua
prisdo ou detencdo e dos seus direitos.
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5. A privagdo da liberdade contra o disposto na Constitui¢cdo e
na lei constitui o Estado no dever de indemnizar o lesado nos
termos que a lei estabelecer.

Por que é que deste direito a liberdade se pode
retirar o principio da culpa? Porque a culpa
pressupde a liberdade. Nao s6 pressupde a
liberdade de atuar, mas também a liberdade de se
determinar pelo direito. S6 se atua com culpa porque
se é livre. Seja como for, a prépria dignidade da
pessoa humana resulta da liberdade (uma pessoa
s6 é digna se for livre).

Culpa em sentido estrito vs. culpa em sentido
amplo

>>> Culpa em sentido estrito - quando falamos de
culpa como uma caracteristica do crime, falamos de
culpa em sentido estrito. O que nos interessa é saber
se 0 agente tem capacidade de compreender o
direito e capacidade de se determinar pelo direito.
Esta € a culpa que existe logo a seguir ao elemento
da ilicitude, e que existe como elemento do crime. E
culpa porque o agente tinha a liberdade de se
motivar pelo direito e ndo o fez. E por isso que o
inimputdvel ndo tem culpa nestes casos. Aqui
observamos apenas a relacdo do sujeito com a
norma juridica / o direito.

>>> Culpa em sentido amplo — aqui pensamos no
facto de n&o poder haver pena se o sujeito ndo teve
sequer a possibilidade de evitar a agdo (“ndo ha
pena sem culpa”). Esta € uma caracteristica que se
analisa antes. Para haver crime € preciso que haja
uma acgéo juridico-penalmente relevante; ora, isso
s6 existe se 0 sujeito tinha a possibilidade de
controlar a acdo. No exemplo que vimos, o
sonambulo ndo é considerado inimputavel; é
considerado incapaz de acdo. Nem sequer se pode
dizer que praticou uma acédo. Se a pessoa circula
num automoével a uma velocidade legalmente
admissivel e |he aparece repentinamente uma
crianga a frente, ndo podendo o motorista evitar o
atropelamento, entdo nao ha sequer a possibilidade
de evitar a acdo. Os atos automaticos ndo sao acdes
juridico-penalmente relevantes, para ABB (embora
alguns autores considerem que sim). Se entrou uma
abelha no carro da pessoa, e a pessoa foi picada no
olho, guinando o volante e atropelando alguém, o
motorista ndo podia evitar a sua agdo. Ndo tem culpa
sequer em sentido amplo. Mas se um jovem de 13
anos pega numa pistola e a dispara, é praticada uma
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acao, controlada por ele — simplesmente ndo ha
culpa em sentido estrito. Um inimputavel é mais do
que capaz de atuar; s6 ndo tem culpa em sentido
estrito. Repare-se que pode haver culpa em sentido
amplo sem haver culpa em sentido estrito, mas nao
pode haver culpa em sentido estrito sem culpa em
sentido amplo.

2 — PRINCIPIO DA NECESSIDADE DA PENA

O principio da necessidade da pena (ou da medida
de seguranca), também chamado principio da
intervencdo minima do direito penal ou principio da
subsidiariedade do direito penal, estd consagrado no
18°, 2. da CRP.

CRP | ARTIGO 18°

(Forga juridica)

I. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam
as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo
as restrigoes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo
essencial dos preceitos constitucionais.

De acordo com o principio da necessidade da pena,
o Estado s6 pode sacrificar direitos fundamentais
guando tal for indispensavel para a defesa de bens
juridicos fundamentais — e, dessa forma, contribuir
para a seguranca e a paz social.

A apreciacdo da necessidade da pena, por um lado,
é feita por exclusao de partes. Significa isto que, se
se provar que outros meios de controlo social
bastam para garantir a protecao dos bens em causa,
ndo se deve utlizar a sancdo penal. Mas a




necessidade da pena néo se vé s6 por exclusao de
partes. Como ja vimos a propésito do conceito
material de crime, também se afere aqui a
necessidade determinando se a sancdo penal é
eficaz, e, nesse sentido, necessaria. No caso do
consumo de drogas, demonstrou-se que a pena
tinha mais consequéncias negativas do que
positivas — como tal, a pena de prisdo nao tinha
qualquer eficacia, pelo que ndo era necessaria.
Sempre que uma eventual intervencéo penal tenha
mais consequéncias negativas do que positivas e
ndo seja assim necessaria para prevenir o crime,
néo deve haver intervengdo do direito penal.

3 — PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade esta consagrado no artigo
13°da CRP.

CRP | ARTIGO 13°

(Principio da igualdade)

I. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo
iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em
razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem,
religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo
econdmica, condigdo social ou orientagdo sexual.

4 — PRINCIPIO DA JURISDICIONALIDADE

De acordo com o principio da jurisdicionalidade, o
direito penal s6 se pode aplicar através do processo
penal. A Unica forma de aplicar o direito penal é
através do processo penal, respeitando todos os
principios constitucionais daquele — o principio da
presuncgdo da inocéncia, o principio da procura da
verdade material, etc. O principio da legalidade tem
aqui uma especial importancia; é através dele que
desenvolveremos toda a teoria da lei penal.

16 OUT 2018

Conceitos-chave: Principio da legalidade;
subprincipios do principio da legalidade.

A igualdade manifesta-se pelo facto de ndo haver
discriminagdo das pessoas sujeitas ao direito penal;
ndo pode haver uma diferenciacdo com base na
raca, no sexo, etc., mas também por ter de haver
igualdade na aplicacédo da pena. Foi com base neste
principio da igualdade que, em 2003,
desapareceram do Cddigo de Justica Militar normas
gue estabeleciam penas diferentes para crimes
comuns do nosso Coédigo Penal. Existem ainda
crimes especificos militares, mas isso ndo afeta o
principio da igualdade, para ABB.

Principio da legalidade

O principio da legalidade tem uma importancia
fundamental na Teoria da Lei Penal. Debruga-se
sobre as particularidades da lei penal relativamente
a teoria geral das fontes de direito. Como tal, esta
relacionado com a matéria das espécies de fontes
do direito penal, com a forma como se processam a
interpretagdo e integracdo da lei penal e com a
aplicacao da lei penal no tempo. A propdsito da lei
penal, veremos a aplicacdo da lei penal no espago,
que ja ndo tem a ver com o principio da legalidade,
mas surge no ambito das especificidades da lei
penal face a lei civil (geral).

Como veremos, o principio da legalidade comporta
varios subprincipios.

Normalmente, é apresentado na seguinte forma:
nullum crimen, nulla poena sine lege — “n&o ha crime
nem pena sem lei”.

Na verdade, ndo ha crime nem pena sem lei escrita,
certa, estrita e prévia. Isto estd consagrado no 29°,
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n° 1., 3. e 4. da CRP, bem como nos arts. 1° e 2°,
1. do CP.

CRP | ARTIGO 29°

(Aplicagao da lei criminal)

I. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em
virtude de lei anterior que declare punivel a ac¢do ou a
omissdo, nem sofrer medida de seguranga cujos pressupostos
ndo estejam fixados em lei anterior.

2. O disposto no numero anterior ndo impede a punicdo, nos
limites da lei interna, por acgdo ou omissdo que no momento
da sua prdtica seja considerada criminosa segundo os
principios gerais de direito internacional comummente
reconhecidos.

3. Ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca
que ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior.

4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais
graves do que as previstas no momento da correspondente
conduta ou da verificagdo dos respectivos pressupostos,
aplicando-se retroactivamente as leis penais de contetido mais
favoravel ao arguido.

5. Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela
prdtica do mesmo crime.

6. Os cidaddos injustamente condenados tém direito, nas
condicdes que a lei prescrever, a revisGo da sentenca e a
indemnizagdo pelos danos sofridos.

CP | ARTIGO I°

(Principio da legalidade)

| — So6 pode ser punido criminalmente o facto descrito e
declarado passivel de pena por lei anterior a0 momento da
sua prdtica.

37

2 — A medida de seguranga s6 pode ser aplicada a estados
de perigosidade cujos pressupostos estejam fixados em lei
anterior ao seu preenchimento.

3 — Ndo é permitido o recurso a analogia para qualificar um
facto como crime, definir um estado de perigosidade ou
determinar a pena ou medida de seguranga que lhes
corresponde.

CP | ARTIGO 2°

(Aplicagao no tempo)

| — As penas e as medidas de seguranga sdo determinadas
pela lei vigente no momento da prdtica do facto ou do
preenchimento dos pressupostos de que dependem.

2 — O facto punivel segundo a lei vigente no momento da
sua prdtica deixa de o ser se uma lei nova o eliminar do
nimero das infraccées; neste caso, e se tiver havido
condenagdo, ainda que transitada em julgado, cessam a
execugdo e os seus efeitos penais.

3 — Quando a lei valer para um determinado periodo de
tempo, continua a ser punivel o facto praticado durante esse
periodo.

4 — Quando as disposicdes penais vigentes no momento da
prdtica do facto punivel forem diferentes das estabelecidas em
leis posteriores, é sempre aplicado o regime que
concretamente se mostrar mais favordvel ao agente; se tiver
havido condenagdo, ainda que transitada em julgado, cessam
a execugdo e os seus efeitos penais logo que a parte da pena
que se encontrar cumprida atinja o limite maximo da pena
prevista na lei posterior.

A questdo que se levanta quanto ao principio da
legalidade é: qual a sua fungdo? Qual é o fim do
principio da legalidade? Esta é uma questao central;
dela resulta 0 &mbito de aplica¢éo do principio da
legalidade, assim como o seu conteddo. Veja-se que
o fim do principio da legalidade é proteger os direitos
individuais face as penas, garantindo os direitos dos
cidaddos face ao Estado e impedindo uma



intervengdo penal estadual arbitraria ou excessiva.
Parece que uma forma de defender os DLG do
cidaddo é ndo permitir que o cidaddo seja
surpreendido com a criminaliza¢éo de condutas com
as quais nao podia contar. Isto é dirigido ndo s6 ao
tribunal, como também ao legislador.

Para percebermos melhor como se chegou a este
fim do principio da legalidade, ha que entender a
origem do principio da legalidade e a sua ligagédo
com o Estado de direito.

O principio da legalidade € uma decorréncia do
Estado de direito e integra-se nos DLG
fundamentais.

Ha dois sentidos de Estado de direito:

>>> Estado de direito em sentido formal - ligado a
transi¢cdo democratica de Montesquieu;

>>> Estado de direito em sentido material - ligado &
tradicdo liberal de Locke.

Fala-se de Estado de direito em sentido formal para
exprimir a subordinagéo do Estado ao direito que ele
proprio cria; e fala-se em Estado de direito em
sentido material para exprimir a subordinacdo do
Estado ao direito entendido como ideia de justica /
conjunto de direitos fundamentais.

Por isso mesmo, do Estado de direito em sentido
formal retira-se que a lei, como expressdo da
vontade geral, é soberana e se impde ao Estado; e,
em segundo lugar, que toda a atividade do Estado é
regulada pela lei. O Estado de direito em sentido
formal é uma ideia relacionada com a diviséo de
poderes (executivo, judicial, legislativo) e a
subordinagdo do executivo e do judicial ao
legislativo. O principio da legalidade resulta do
principio da divisdo de poderes, porque este ultimo
principio reserva a formulagdo do direito penal ao
poder legislativo. Nao é possivel ao poder judicial
criar direito penal; s6 o poder legislativo pode fazé-
lo.

Da ideia de Estado de direito em sentido material,
que exprime subordinacdo do Estado ao direito
entendido como justi¢ca, também decorre o principio
da legalidade. Isto porque a légica aqui € proteger
os direitos dos cidadaos face ao poder do Estado —

ndo permitir que o Estado possa exercer o seu poder
arbitrariamente. E por isso que, com base nesta
ideia de protecdo dos direitos individuais face ao
poder do Estado (permitindo a seguranca juridica),
se criou o principio da legalidade em direito penal.

O prof. Figueiredo Dias vem relembrar que o
principio da legalidade, além de vir do principio do
Estado de direito, estd ligado a ideias de (i)
prevencdo e (ii) culpa. Para o prof. Figueiredo Dias,
a prevencdo e a culpa séo fundamentos internos do
principio da legalidade.

A finalidade das penas é prevenir a pratica dos
crimes; mas, para prevenir, preciso em primeiro
lugar de estabelecer o que é crime (principio da
legalidade).

Um dos elementos do crime (agdo tipica, ilicita,
culposa e punivel) é a culpa. Veja-se que a culpa é
um juizo de censura que recai sobre o agente.

Percebendo a fun¢do e o fim do principio da
legalidade, conseguimos perceber o ambito de
aplicacdo do principio da legalidade. Quando se
aplica e a que normas?

Para a maior parte da doutrina, o principio da
legalidade aplicar-se-a somente a normas penais
positivas, ndo se aplicando a normas penais
negativas.

Qual a diferenca entre normas penais positivas e
negativas?

>>> as normas penais positivas sdo aquelas que
fundamentam a aplicacéo de penas ou medidas de
segurancga, ou agravam a responsabilidade penal do
agente (ex.: crime de homicidio — todas as normas
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que tipificam crimes contém responsabilidade
penal);

>>> as normas penais negativas séo as que afastam
ou diminuem a responsabilidade penal do agente.

Todas as normas que excluem ou atenuam a
responsabilidade juridico-penal sdo normas penais
negativas (ex.: a legitima defesa). Normas que
prevejam circunstancias atenuantes (caso do
homicidio privilegiado) s@o normas penais
negativas.

CP | ARTIGO 3I°

(Exclusao da ilicitude)

| — O facto ndo é punivel quando a sua ilicitude for excluida
pela ordem juridica considerada na sua totalidade.

2 — Nomeadamente, ndo é ilicito o facto praticado:
a) Em legitima defesa;
b) No exercicio de um direito;

¢) No cumprimento de um dever imposto por lei ou por ordem
legitima da autoridade; ou

d) Com o consentimento do titular do interesse juridico lesado.

A enumeracao do 31° é taxativa ou exemplificativa?
Exemplificativa. Este artigo recai sobre as causas de
exclusdo da ilicitude, e faz uma enumeracéo
exemplificativa dessas causas. O principio da
legalidade ndo se aplica as normas penais
negativas, porque todas as normas que tém a ver
com causas de exclusdo de ilicitude sdo normas
penais que excluem a responsabilidade criminal.

Por que é que faz sentido que ndo se aplique aqui o
principio da legalidade? Ao excluirem a
responsabilidade, as normas penais negativas ja
estdo a proteger os direitos individuais, pelo que nao
se deve aplicar o principio da legalidade. Para a
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maior parte da doutrina, é possivel criar causas de
exclusdo supralegais, ou seja, que ndo estdo
expressamente previstas na lei mas que se devem
admitir tendo em conta os  principios
fundamentadores da exclusao da ilicitude.

CP | ARTIGO 32°

(Legitima defesa)

Constitui legitima defesa o facto praticado como meio
necessdrio para repelir a agressdo actual e ilicita de interesses
juridicamente protegidos do agente ou de terceiro.

Na legitima defesa (32°), por exemplo, a pessoa
reage a uma atuacdo (i) atual e (ii) ilicita contra si,
que (iii) ameaca interesses juridicamente protegidos
(préprios ou alheios — ha a legitima defesa alheia).
Se alguém nos aponta uma pistola, o legislador diz
gue podemos disparar contra essa pessoa.

Ha uma discussao sobre se a conduta da legitima
defesa tem de ser necessaria para afastar o perigo,
e se tem de haver proporcionalidade. De qualquer
forma, um pressuposto essencial € uma agressao
atual (i.e., iminente). Ora, para uma grande parte da
doutrina, ha a possibilidade de uma outra figura, ndo
prevista na lei mas que deve existir face aos
principios por detrds da legitima defesa: a legitima

defesa preventiva.

A legitima defesa preventiva € um exemplo de uma
causa de justificacdo supralegal. O que caracteriza
a legitima defesa preventiva? A agressao nao é
atual, mas a Unica forma que o agente tem de se
defender seria atuar naquele momento.

Exemplo académico comummente dado: imagine-se
gue uma pessoa esta presa a uma cadeira, virada
para a janela com vista para a rua. A pessoa vé um
homem a atravessar, que sabe que ira disparar
sobre si. Como a pessoa esta presa de costas para
a porta e de frente para a janela, a Unica hipotese de
se defender é disparar naquele momento, quando o
assassino esta a atravessar a rua. Se formos ao 32°,




ndo podemos dizer que atuou ao abrigo da legitima
defesa, porque néo ha atualidade. Mas sabe-se que
a Unica forma de se defender e evitar a prépria morte
seria disparar naquele momento. Esta é uma causa
de exclusdo da ilicitude supralegal: é de admitir,
tendo em conta os principios que vimos.

Se eu atuar em legitima defesa, a outra pessoa pode
atuar também em legitima defesa, em resposta?
N&o. Repare-se que ndo ha legitima defesa contra
legitima defesa. O facto de eu considerar que ha
uma figura chamada legitima defesa preventiva faz
com que o homem que estd a atravessar a
passadeira ndo possa atuar ao abrigo da legitima
defesa.

E se o0 homem que atravessava a passadeira se
apercebe da pessoa a janela e dispara? Se
seguirmos exatamente a doutrina maioritaria (ndo
aplicar o principio da legalidade as normas penais
negativas), a consequéncia seria qual? Nao poderia
haver atuacdo em legitima defesa, pois ndo haveria
agressao atual e ilicita pelo homem da cadeira. Mas
ao fazer isto, estou a agravar a responsabilidade do
homem que est4 na passadeira. A solucdo, para
ABB, parece ser considerar legitima defesa
preventiva o comportamento do homem que esta na
cadeira (desaplicando o principio da legalidade); e,
em relacdo ao homem que esté a atravessar, aplica-
se 0 principio da legalidade. Devemos olhar a
consequéncia da aplicacdo ou ndo aplicacdo do
principio da legalidade.

Como consideramos que o principio da legalidade
s6 se aplica as normas penais positivas, neste caso
ndo teriamos qualquer problema em justificar a
figura da legitima defesa preventiva, pois o que
estdo em causa s8o normas penais negativas.

Mas a consequéncia de ndo aplicarmos o principio
da legalidade ao homem que estd na cadeira,
considerando que a sua acdo foi ao abrigo da
legitima defesa preventiva (excluindo a ilicitude e a
responsabilidade), é interferir com os direitos do
homem que esta a atravessar. A partir do momento
em que se considere que a atuacao do homem da
cadeira é licita, a acdo do homem que estd a
atravessar ndo ¢ licita.

No fundo, ao alargar a figura da legitima defesa para
agressdes ndo atuais mas em que ha certeza de que

se ndo atuasse no momento ndo teria forma de
salvaguardar o bem juridico, promovemos
indiretamente a restricdo do direito do outro agente.
Ora, isto é problematico. O homem da janela poderia
assim até disparar primeiro e o homem da
passadeira ndo poderia reagir (se o fizesse, haveria
ilicitude).

O principio da legalidade tem de ser aplicado
sempre que, ao ndo ter em consideracdo esse
principio, agravo ou fundamento a responsabilidade
do agente — e isto pode acontecer mesmo com
normas penais negativas.

Devemos olhar para o resultado da ndo aplica¢éo do
principio da legalidade. Sempre que o resultado de
ndo se ter em conta o principio da legalidade for
agravar a responsabilidade do agente, aplicamos o
principio da legalidade. No principio da legalidade,
por regra, ndo € possivel recorrer a analogia. Se ha
um caso ndo previsto na lei, ndo posso aplicar uma
norma por analogia. No caso do homicidio
qualificado, ndo posso integrar casos que n&o
estejam previstos nessa norma — isto porque
integrar significa fundamentar a responsabilidade do
agente. Ora, € preciso aplicar o principio da
legalidade na sua consequéncia de ndo permitir a
aplicacao analdgica.

Mais do que saber se a norma penal em causa é
positiva ou negativa, ha que olhar as consequéncias
da ndo aplicagdo do principio da legalidade. Se a
ndo aplicacao for fundamental para agravar, ha que
aplicar o principio da legalidade; se a consequéncia
for afastar ou diminuir a responsabilidade, ndo se
aplica. Se tivéssemos de defender o homem da
janela, aplicariamos o principio da legalidade ao
homem da janela que disparou sobre o homem que
atravessava? Poderiamos ndo ter em conta o
principio da legalidade e criar uma causa de
justificacdo ndo prevista na lei, pois isso significa
afastar ou diminuir a responsabilidade. Se o nosso
cliente fosse o homem da rua, ndo quereriamos a
criacdo da legitima defesa preventiva, e por isso
pretenderiamos aplicar o principio da legalidade.
Repare-se que a figura da legitima defesa
preventiva so existe se ndo aplicarmos o principio da
legalidade.

Em suma, mais importante do que saber se a horma
penal é positiva ou negativa é a consequéncia de ter
ou ndo em conta o principio da legalidade. Se a
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consequéncia for o agravamento, tenho de ter em
conta o principio da legalidade.

CP | ARTIGO 133°

(Homicidio privilegiado)

Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel
emogdo violenta, compaixdo, desespero ou motivo de
relevante valor social ou moral, que diminuam sensivelmente
a sua culpa, é punido com pena de prisGo de um a cinco anos.

133° - ha ou ndo que ter em conta o principio da
legalidade? O artigo pode ser aplicado
analogicamente a uma situacdo? Nao podemos
aplicar a analogia para aumentar ou agravar a
responsabilidade — mas se for para excluir ou
atenuar, sim.

Subprincipios do principio da legalidade

Sé&o subprincipios do principio da legalidade:

(1)_Principio relativo as fontes;

(2)_Principio da tipicidade;

(3) “Nao ha crime nem pena sem lei estrita”.

1 - PRINCIPIO RELATIVO AS FONTES

O primeiro subprincipio é o relativo as fontes. De
acordo com este subprincipio, ndo ha crime nem
pena sem lei formal. Face a nossa Constituicéo,
essa lei formal é ou uma lei da AR, ou um DL
autorizado pela AR. Estas fontes formais do direito
penal retiram-se do 165° 1., c¢) da CRP, que

4|

estabelece a reserva relativa de competéncia
legislativa da AR em matérias penais.

CRP | ARTIGO 165°

(Reserva relativa de competéncia legislativa)

I. E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica
legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizagdo ao
Governo:

(...)

¢) Definigdo dos crimes, penas, medidas de seguranca e
respectivos pressupostos, bem como processo criminal;

(...)

2. As leis de autorizagdo legislativa devem definir o objecto, o
sentido, a extensdo e a duracdo da autorizagdo, a qual pode
ser prorrogada.

3. As autorizagées legislativas ndo podem ser utilizadas mais
de uma vez, sem prejuizo da sua execugdo parcelada.

4. As autorizagées caducam com a demissdo do Governo a
que tiverem sido concedidas, com o termo da legislatura ou
com a dissolu¢cdo da Assembleia da Republica.

5. As autorizagbes concedidas ao Governo na lei do
Orgamento observam o disposto no presente artigo e, quando
incidam sobre matéria fiscal, s6 caducam no termo do ano
econémico a que respeitam.

E uma lei do Governo sem autoriza¢do da AR pode
constituir causa de excluséo da ilicitude? O 165° fala
em “definigdo dos crimes, penas, medidas de
seguranga e respetivos pressupostos”. Uma norma
gue prevé uma causa de excluséo de ilicitude nao
define crimes, pelo que néo cai na reserva relativa.




As Unicas formas que podem alterar o direito penal
séo:

e LeidaAR;
e DL do Governo autorizado pela AR.

Apesar da formulagao inicial de “ndo ha crime nem
pena sem lei formal”, face ao 165°, 1., c., também
ndo ha medidas de seguranca sem lei formal.

A outra grande questao que se coloca a propésito
deste subprincipio € se pode ser ou ndo fonte do
direito penal o costume.

A resposta € que o direito portugués recebe
automaticamente o direito comum internacional. O
costume internacional — convic¢do generalizada da
sociedade internacional sobre o carater criminoso de
uma dada conduta — pode ser fonte suficiente para
o direito portugués, face ao 29° 2. da CRP (v.
supra).

Porqué esta excecdo? Deve-se em muito a
experiéncia historica do século XX. Com a Il Guerra
Mundial, surgiram crimes lesivos de valores
fundamentais n&o previstos na lei, como o
genocidio. A seguranca, como valor formal, foi
superada pela seguranca fundamentada pelo
respeito dos valores fundamentais. Atualmente, os
crimes de genocidio e terrorismo s@o crimes que
estéo previstos, ndo sendo necessario recorrer ao
costume internacional. Mas considerar o costume
internacional fonte de direito penal tem as suas
dificuldades. Mesmo quando estabeleca uma
conduta considerada crime, ndo nos indica a pena.
A pena deve calculada de acordo com a lei interna.
No passado histérico da Europa, foi, portanto,
preciso admitir a aplicacdo do costume
internacional.

O costume nacional pode ou ndo ser fonte de direito
penal? Se o costume nacional for fonte no sentido
de criar responsabilidade criminal ou agrava-la, ndo
pode ser fonte de direito penal; se o costume
nacional limitar o &mbito de aplicacdo de normas
incriminadoras ou excluir a responsabilidade
criminal, ai ja pode. O que nos interessa € o porqué
do principio da legalidade.

Exemplo da prof® Concei¢do Valdagua: imagine-se
gue um pai, para acalmar uma crianga com uma
crise de m& educacao, lhe d4 um pequeno abanéo
no rabo. No nosso direito penal, parece ser uma
causa de exclusdo de ilicitude: o direito dos pais de
salvaguardar o préprio menor, e de o educar e
corrigir. Mas na Suiga ja houve uma condenagao por
isto.

ABB defende o direito penal interdisciplinar. Uma
prova de que o costume nacional pode ser fonte é a
jurisprudéncia: 0s nossos tribunais consideram-no
como tal.

Importa ainda referir, em relagéo as fontes do direito
penal, a importancia crescente nas Ultimas décadas
do direito internacional penal.

Como vimos, o costume internacional é fonte de
DIPenal, mas atualmente h& disposicbes em
convengbes e tratados internacionais, com
aplicacdo por tribunais internacionais. Portugal faz
parte do Tribunal Penal Internacional.

O TPI aplica normas penais internacionais, sendo
que este direito internacional penal estad sujeito a
dois principios:

(1) principio da vinculagéo voluntaria - de acordo com
o qual a jurisdicdo do TPI s6 vincula os Estados que
se tornem partes no estatuto de Roma (e, se ndo se
vincularem, ndo estdo sujeitos a jurisdigdo do TPI);

(i) principio da subsidiariedade — significa que o TPI
s6 poderd exercer a sua jurisdicdo se os Estados
com competéncia para conhecer do facto ndo o
conhecerem ou o ndo poderem fazer.

Imagine-se que um facto ocorreu em territério
portugués e estda regulado em convengdes
internacionais; o TPl sé pode atuar se o Estado
portugués ndo julgar aquele caso. Se o Estado
portugués puder julgar o caso, ele ndo cabe na
jurisdicdo do TPIl. Assim, o nosso direito &
intraestadual — a sua fonte, por exceléncia, é o
direito estadual. Tendo em conta o estado atual da
UE, ndo se pode dizer ainda que exista um direito
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penal comunitario. Existem, sim, normas
comunitarias que interferem no direito penal
portugués. E h& certos crimes que, pela sua
natureza, necessitariam de um direito penal
comunitario, principalmente os crimes de uma
complexidade transnacional.

2 — PRINCIPIO DA TIPICIDADE

O segundo subprincipio do principio da legalidade &
0 principio da tipicidade, que ja ndo tem diretamente
a ver com as fontes formais, mas esta relacionado
com o grau de definicdo do crime, das penas e da
sua conexdo. Este principio exige que sejam
determinadas com  suficiente precisdo as
circunstancias que compdem o crime, que compdem
a pena e que estabelecem a conexao entre o crime
e a pena. E por isso que vamos aprender que, para
haver crime, é necesséaria uma acao tipica. Para um
comportamento ser criminoso, ele tem de poder ser
subsumido na previsdo de uma norma incriminadora
que prevé um tipo legal, ou seja, que prevé um
comportamento com suficiente precisdo.

Nota: quando ABB fala em “suficiente precisédo”, ndo
significa que a lei penal ndo recorra a conceitos
indeterminados. As normas penais incluem muitos
conceitos imprecisos. O homicidio qualificado pode
ser qualificado se se demonstrar que foi devido a
motivo futil — ora, o conceito de motivo fatil € um
exemplo de conceito indeterminado. Mas o
essencial estd no principio da tipicidade; o que
caracteriza a conduta encontra-se nele.

21 OUT 2018

Conceitos-chave: Principio da legalidade
(continuagéo)

Principio da legalidade (continuag&o)

O principio da legalidade, segundo a maior parte da
doutrina, aplica-se as normas penais positivas (que
fundamentam ou agravam a responsabilidade
juridica penal), mas ja ndo as normas penais
negativas.

Dentro das normas penais negativas encontramos
dois tipos:

>>> Normas gue excluem a responsabilidade (ex.:
normas que preveem causas de exclusdo da
ilicitude);

>>> Normas que preveem __ circunstancias
atenuantes (circunstancias que diminuem a medida
da pena).

N&o ha divida de que as normas que preveem
circunstancias atenuantes néo se aplica o principio
da legalidade.

Ja quanto as normas penais que excluem a ilicitude,
tem-se que, por vezes, ao alargar-se o ambito
destas normas, restringem-se indiretamente o0s
direitos e as liberdades dos outros — podendo chegar
a haver interferéncia com as expetativas do outro. A
davida que se coloca é: aplica-se ou ndo o principio
da legalidade?

A resposta tem de ser aferida caso a caso. ABB
acredita na aplicagdo da figura da legitima defesa
preventiva. H4 uma questéo de relacionamento com
0s outros; retomando o exemplo que vimos antes, ha
uma interferéncia com a capacidade e a liberdade de
acdo da pessoa que esta a atravessar a rua. A esse
cidaddo aplica-se ou ndo o principio da legalidade?
ABB tende a responder que ndo, mas para
chegarmos a essa solucdo precisamos de ter em
conta as causas de fundamentacdo e 0s seus
principios (que abordaremos em Teoria do Crime).
Esta ndo € uma solugdo 6bvia e clara.
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N&o ha crime nem pena sem lei. Face & nossa
Constituicdo, a lei formal é lei da AR ou DL. A este



propaésito, ja referimos varias questdes e concluimos
gue o costume internacional pode surgir como fonte
do direito penal; e concluimos que, pelo contrério, o
costume nacional sé pode excluir ou limitar
responsabilidade, ndo agravar.

Também ja referimos o principio da tipicidade: ndo
héa crime nem pena sem lei certa. Ja referimos que é
necessario estarem determinadas com suficiente
precisdo as circunstancias que compdem o crime,
mas também as circunstancias que compdem a
pena ou medida de seguranga, e também as
circunstancias relativas a conexdo entre crime,
pena, pressupostos da medida de seguranca e
medida de seguranca. H&A quem designe este
principio como principio da determinacdo das
normas penais incriminadoras. Quando se diz que o
comportamento tem de estar suficientemente bem
descrito na norma incriminadora, ndo significa que o
legislador penal ndo se sirva de conceitos
indeterminados; alias, por vezes, s6 pode recorrer a
conceitos indeterminados. Tal ndo significa que a
conduta nao esteja determinada.

CP | ARTIGO 132°

(Homicidio qualificado)

| — 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.

2 — E susceptivel de revelar a especial censurabilidade ou
perversidade a que se refere o numero anterior, entre outras,
a circunstdncia de o agente:

a) Ser descendente ou ascendente, adoptado ou adoptante,
da vitima;

b) Praticar o facto contra cénjuge, ex-conjuge, pessoa de outro
ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relagdo andloga a dos conjuges, ainda que sem
coabitagdo, ou contra progenitor de descendente comum em
1.° grau;

¢) Praticar o facto contra pessoa particularmente indefesa, em
razdo de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez;

d) Empregar tortura ou acto de crueldade para aumentar o
sofrimento da vitima;

e) Ser determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de
causar sofrimento, para excitagdo ou para satisfacdo do
instinto sexual ou por qualquer motivo torpe ou futil;

f) Ser determinado por ddio racial, religioso, politico ou gerado
pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo ou pela
orientagdo sexual da vitima;

g) Ter em vista preparar, facilitar, executar ou encobrir um
outro crime, facilitar a fuga ou assegurar a impunidade do
agente de um crime;

h) Praticar o facto juntamente com, pelo menos, mais duas
pessoas ou utilizar meio particularmente perigoso ou que se
traduza na prdtica de crime de perigo comum;

i) Utilizar veneno ou qualquer outro meio insidioso;

j) Agir com frieza de dnimo, com reflexdo sobre os meios
empregados ou ter persistido na intengdo de matar por mais
de vinte e quatro horas;

I) Praticar o facto contra membro de érgdo de soberania, do
Conselho de Estado, Representante da Republica, magistrado,
membro de drgdo de governo préprio das Regides Autonomas,
Provedor de Justica, governador civil, membro de érgdo das
autarquias locais ou de servico ou organismo que exerca
autoridade publica, comandante de forca publica, jurado,
testemunha, advogado, todos os que exercam fungées no
dmbito de procedimentos de resolugcdo extrajudicial de
conflitos, agente das forcas ou servicos de seguranga,
funciondrio publico, civil ou militar, agente de forca publica ou
cidaddo encarregado de servigo publico, docente, examinador
ou membro de comunidade escolar, ou ministro de culto
religioso, juiz ou drbitro desportivo sob a jurisdigdo das
federagées desportivas, no exercicio das suas fungées ou por
causa delas;

m) Ser funciondrio e praticar o facto com grave abuso de
autoridade.

1329, 2., e) — 0 homicidio pode vir a ser considerado
qualificado se o motivo for futil.

Ainda a proposito da tipicidade, fala-se da figura das
leis penais em branco. Estas sdo normas cujo
pressuposto de facto se configura por remissdo a
normas de carater ndo penal. Olhemos ao 278° do
CP:
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CP | ARTIGO 278°

(Danos contra a natureza)

I — Quem, ndo observando disposicoes legais,
regulamentares ou obrigagbes impostas pela autoridade
competente em conformidade com aquelas disposicées:

a) Eliminar exemplares de fauna ou flora em nimero
significativo ou de espécie protegida ou ameagada de extingdo;

b) Destruir habitat natural protegido ou habitat natural
causando a este perdas em espécies de fauna ou flora
selvagens legalmente protegidas ou em niimero significativo;

¢) Afectar gravemente recursos do subsolo; é punido com pena
de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 600 dias.

2 — Quem comercializar ou detiver para comercializagdo
exemplar de fauna ou flora de espécie protegida, vivo ou
morto, bem como qualquer parte ou produto obtido a partir
daquele, é punido com pena de prisdo até seis meses ou com
pena de multa até 120 dias.

3 — Se a conduta referida no n.° | for praticada por
negligéncia, o agente é punido com pena de prisdo até um
ano ou com pena de multa.

278°, 1., c) — lei penal em branco. O pressuposto de
facto configura-se por remisséo a normas de carater
ndo penal. A explicitacdo técnica dos conceitos esta
noutras leis: “disposic¢des legais, regulamentares ou
obriga¢cbes impostas pela autoridade competente”. A
davida (que ja se colocou ao TC) é: esta norma viola
o principio da legalidade?

O essencial do contetdo do ilicito parece estar
plasmado no 278°. Além disso, ha contacto com
outras areas. O CP ndo pode conter todas as
normas relativas ao direito do ambiente.

Mas héa, também, as normas absolutamente em
branco. Estas seriam puramente remissivas; nao
conseguiriamos, ao ler a lei penal, determinar qual a

45

acao ilicita. E ai sim, haveria, para ABB, uma
violacdo do principio da legalidade. Desde que o
contetido essencial do ilicito continue a estar na
norma penal — e, por isso, as hormas para as quais
se remete sejam apenas caraterizadoras da conduta
a que se refere a norma penal — a lei penal é

relativamente em branco e é possivel face ao
principio da legalidade.

Jéa se a lei for totalmente remissiva / absolutamente
em branco, haverd uma clara violagdo do principio
da tipicidade.

3 — “NAO HA CRIME NEM PENA SEM LEI
ESTRITA”

Devemos recordar que “ndo ha crime nem pena sem
lei estrita”. A propdsito disto discute-se uma matéria
tdo importante como a interpretacdo e integracéo da
lei penal.

A primeira questéo que se levanta a proposito deste
subprincipio é se é ou ndo permitida a integracao em
direito penal — ou seja, se € ou ndo possivel a
analogia em direito penal. Qual é a resposta? Se for
para excluir ou diminuir a responsabilidade, admite-
se; se for para fundamentar a responsabilidade, ndo
se admite.

E errado dizer que no direito penal ndo ha analogia;
na verdade, depende. Se o fim do principio da
legalidade é proteger o cidadédo do poder do Estado,
nomeadamente proteger o cidadao de condutas com
as quais ndo podia contar, é possivel haver analogia
no direito penal.

Isto ndo significa que ndo seja possivel a utilizagdo
de raciocinios analdgicos na operacgao de decidir in
malam partem. O facto de haver a proibicdo da
analogia n&o significa que seja proibido usar
raciocinios analdgicos. Muitas vezes, nas normas
penais, temos conceitos indeterminados. Para
interpretar a palavra “motivo futil’, no caso concreto,
posso ter de usar a analogia como meio de
interpretar esse conceito; mas isso ndo significa
estar a fazer analogia. Para saber se no caso

concreto ha motivo fatil, é preciso ver que



semelhancas o caso concreto tem com um caso
nuclear / evidente.

Sao, entdo, possiveis raciocinios anal6gicos para
aplicar a lei penal. Pode até ndo ser possivel aplicar
a lei penal sem esses raciocinios analdgicos. A
aplicacdo da lei penal utiliza muitas vezes
raciocinios analégicos — o que néo significa que ndo
seja proibida a analogia. Nao se deve confundir
raciocinios analdégicos com a analogia, porque a
analogia ja pressupde que 0 caso nao seja previsto
de todo na lei em causa.

ainda que a circunstancia revela especial
censurabilidade e/ou perversidade.

23 OUT 2018

Ainda a propésito do principio da legalidade e da
proibicdo da analogia: h&d a questdo da
compatibilidade do 132°, 2. (v. supra) com o principio
da legalidade.

O 132° prevé a figura do homicidio qualificado. Ha
violacdo do principio da legalidade ao dizer “entre
outras”? O “entre outras” permite evitar os
homicidios atipicos, i.e., ndo previstos em qualquer
das alineas, mas que, por revelarem especial
censurabilidade ou perversidade, devam considerar-
se homicidio qualificado (o que acarreta uma grande
consequéncia na pena). Se o “entre outras” for
interpretado no sentido de incluir no 132° casos que
ndo cabem em qualquer das alineas deste artigo, ha
violagdo do principio da legalidade. Se
interpretarmos o n° 2 de uma outra forma, ja podera
considerar-se que ndo viola o principio da
legalidade. Argumenta Silva Dias (e ABB concorda)
que as alineas do n° 2 funcionam como exemplos-
padrdo. Significa isto que, verificando-se um caso
correspondente a estrutura de sentido e ao contetido
de desvalor daquele exemplo-padrdo — i.e., se o
caso tem elementos que permitam considera-lo
teleologicamente analogo ao caso previsto numa
das alineas - ndo ha violagdo do principio da
legalidade.

Imagine-se que alguém educa uma pessoa desde 0s
2 anos, sem nunca a ter adotado, e aos 17 anos a
crianga comete o crime de homicidio contra a
pessoa que a educou. Esta situagao cabe ou ndo na
estrutura valorativa da alinea a)? A resposta € sim.
A estrutura valorativa deste caso é exatamente igual
a da alinea a).

E ha um outro argumento forte: o0 132°, a) nunca se
aplica sozinho. Para além de se provar que o caso
cabe nas alineas do 132°, a), é preciso provar-se

Conceitos-chave: Principio da legalidade
(continuagdo); aplicacdo da lei penal no tempo.

Principio da legalidade (continuacé&o)

A (ltima figura que abordamos a propdsito do
principio da legalidade foi a das leis penais em
branco. Vimos que ndo h& crime nem pena sem lei
estrita, e que a analogia significa a aplicacdo de uma
norma a um caso analogo, ndo previsto na lei. O
facto de em direito penal ndo ser permitida a
analogia para fundamentar ou agravar a
responsabilidade néo significa que ndo possa haver
conceitos indeterminados em normas penais ou que
ndo possa haver raciocinios analdgicos em direito
penal (ex.: conceito indeterminado “motivo futil”, que
exige uma operacdo de tracar semelhancas e
diferengas entre o caso concreto e 0 caso nuclear).

Ha uma parte da doutrina que considera que o 132°,
2. ndo viola o principio da legalidade — isto porque,
se apenas existisse o n° 1 e ndo o n°® 2, o n° 1 seria
suficientemente determinado para ndo violar o
principio da legalidade. O n° 2 limitar-se-ia, entdo, a
exemplificar com casos que cabem no n° 1.

CP | ARTIGO 132°

(Homicidio qualificado)
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| — 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.

2 — E susceptivel de revelar a especial censurabilidade ou
perversidade a que se refere o nimero anterior, entre outras,
a circunstdncia de o agente:

a) Ser descendente ou ascendente, adoptado ou adoptante,
da vitima;

b) Praticar o facto contra conjuge, ex-cénjuge, pessoa de outro
ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relagdo andloga a dos cénjuges, ainda que sem
coabitagdo, ou contra progenitor de descendente comum em
1.° grau;

¢) Praticar o facto contra pessoa particularmente indefesa, em
razdo de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez;

d) Empregar tortura ou acto de crueldade para aumentar o
sofrimento da vitima;

e) Ser determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de
causar sofrimento, para excitacdo ou para satisfagdo do
instinto sexual ou por qualquer motivo torpe ou futil;

f) Ser determinado por ddio racial, religioso, politico ou gerado
pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo ou pela
orientagdo sexual da vitima;

g) Ter em vista preparar, facilitar, executar ou encobrir um
outro crime, facilitar a fuga ou assegurar a impunidade do
agente de um crime;

h) Praticar o facto juntamente com, pelo menos, mais duas
pessoas ou utilizar meio particularmente perigoso ou que se
traduza na prdtica de crime de perigo comum;

i) Utilizar veneno ou qualquer outro meio insidioso;

j) Agir com frieza de dnimo, com reflexdo sobre os meios
empregados ou ter persistido na intengdo de matar por mais
de vinte e quatro horas;

I) Praticar o facto contra membro de érgdo de soberania, do
Conselho de Estado, Representante da Republica, magistrado,
membro de érgdo de governo préprio das Regiées Autonomas,
Provedor de Justica, governador civil, membro de érgdo das
autarquias locais ou de servico ou organismo que exer¢a
autoridade publica, comandante de for¢a publica, jurado,
testemunha, advogado, todos os que exercam fungbes no
dmbito de procedimentos de resolu¢do extrajudicial de
conflitos, agente das forcas ou servicos de seguranga,
funciondrio publico, civil ou militar, agente de for¢a publica ou
cidaddo encarregado de servico publico, docente, examinador
ou membro de comunidade escolar, ou ministro de culto
religioso, juiz ou drbitro desportivo sob a jurisdicdo das
federagdes desportivas, no exercicio das suas fungées ou por
causa delas;
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m) Ser funciondrio e praticar o facto com grave abuso de
autoridade.

Ja uma outra parte da doutrina afirma que o n°® 2 sé
néo constitui uma violacéo ao principio da legalidade
se interpretarmos as alineas do n°® 2 como
exemplos-padrdo. Esta figura dos exemplos-padrdo
tem uma certa estrutura valorativa. Se o caso em
concreto tiver uma estrutura valorativa semelhante a
da alinea - e, além disso, revelar especial
censurabilidade ou perversidade - podemos
considerar que ha homicidio qualificado.

Nunca basta conseguirmos subsumir numa das
alineas do 132°, 2. Para além de demonstrar que a
conduta cai na mesma estrutura valorativa que a
alinea, ha que mostrar que a conduta revela especial
censurabilidade ou perversidade.

Além disso, h4 um outro autor — o prof. Curado
Neves. Para Curado Neves, o n° 2 contém uma
enumeracdo taxativa dos comportamentos que
cabem no homicidio qualificado. Para o prof. Curado
Neves, o fundamento da agravacédo € haver uma
ilicitude agravada. Por isso mesmo, o n°® 1 seria
apenas um elemento negativo (se ndo houvesse
especial censurabilidade ou perversidade, a conduta
ndo caberia no tipo). Mas isto, para ABB, vai contra
a letra da lei: o legislador diz “entre outros”. A maior
parte da doutrina considera que ‘“especial
censurabilidade ou perversidade” é algo que tem a
ver com a culpa.

Héa quem diga que o0 132°, 2. ndo viola o principio da
legalidade porque, como s6 tem a ver com a culpa
(maior ou menor), nada teria ver com o principio da
tipicidade. Isto também n&o é verdade. Obviamente,
para ABB, o tipo de culpa esté sujeito ao principio da
tipicidade.

Outra grande questao que se levanta a propoésito do
subprincipio da tipicidade é se é ou nédo permitida a
interpretacdo extensiva em direito penal.

De acordo com o critério tradicional, uma
interpretacdo extensiva da-se quando o sentido
atribuido ainda cabe no pensamento do legislador,
mas nao esta na letra da lei. Por isso se diz que esse




sentido tem um minimo de correspondéncia verbal
na letra da lei.

Ha um tipo de interpretacdo que ndo se pode
confundir com a interpretacdo extensiva: a
interpretacdo declarativa lata. Tem-se que a
interpretacdo declarativa lata ocorre quando ha uma
determinada expressdo com um sentido lato e um
sentido estrito, optando-se pelo sentido lato.

Exemplo: a palavra homem, em sentido lato, inclui
homem e mulher. Se interpretarmos dessa forma,
estamos a fazer uma interpretacéo declarativa lata.
Caso contrario, fazemos uma interpretacédo
restritiva.

A interpretacdo extensiva é diferente da
interpretacdo declarativa lata; isto porque, na
interpretacéo extensiva, o sentido atribuido a norma
ndo cabe no sentido amplo das palavras (mas tem
um minimo de correspondéncia verbal).

E ou ndo possivel a interpretacdo extensiva em
direito penal? A maior parte da doutrina -
nomeadamente Roxin e, entre nds, José de Sousa
Brito — partindo do conceito tradicional de
interpretacdo extensiva, considera que ndo €
possivel se for para fundamentar ou agravar
responsabilidade do agente. H4 uma base legal para
isto no nosso Cadigo Penal (e no CP alem&o): olhe-
se ao 299 3. da CRP.

CRP | ARTIGO 29°

(Aplicagao da lei penal)

I. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em
virtude de lei anterior que declare punivel a ac¢do ou a
omissdo, nem sofrer medida de seguranga cujos pressupostos
ndo estejam fixados em lei anterior.

2. O disposto no numero anterior ndo impede a puni¢do, nos
limites da lei interna, por ac¢do ou omissdo que no momento
da sua prdtica seja considerada criminosa segundo os
principios gerais de direito internacional comummente
reconhecidos.

3. Ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranga
que ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior.

4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranga mais
graves do que as previstas no momento da correspondente
conduta ou da verificagdo dos respectivos pressupostos,
aplicando-se retroactivamente as leis penais de contetido mais
favoravel ao arguido.

5. Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela
prdtica do mesmo crime.

6. Os cidaddos injustamente condenados tém direito, nas
condicbes que a lei prescrever, a revisdo da sentenca e a
indemnizagdo pelos danos sofridos.

De resto, o direito penal procura proteger os direitos
do cidad&o, e ndo surpreendé-lo com penas.

Mas é possivel a interpretacdo declarativa lata. Se a
interpretagdo dada a norma ainda cabe no sentido
amplo das palavras, ndo se viola o principio da
legalidade, pelo que a interpretacdo sera permitida.

Outra parte da doutrina - nomeadamente Figueiredo
Dias e a escola de Coimbra — diz que a interpretacéo
extensiva é possivel, mas so até ao sentido possivel
das palavras. Mas, para ABB, aquilo a que
Figueiredo Dias e a escola de Coimbra chamam
interpretagcéo extensiva é aquilo que
tradicionalmente se chama interpretacdo declarativa
lata. Na verdade, Figueiredo Dias esta a dizer o
mesmo — apenas o faz por outras palavras.

Uma terceira posigao é defendida por Teresa Beleza
e Conceicao Valdagua. Segundo estas autoras, nao
hd um espaco a percorrer entre o sentido das
palavras e o ter “minimo de correspondéncia verbal”.
A conclusdo que retiram desta premissa € que, no
caso de o sentido a atribuir a lei ter o minimo de
correspondéncia verbal e couber no espirito da lei,
pode falar-se em interpretacao extensiva — e esta é
permitida. J& no caso de o sentido s6 caber no
sentido da lei, mas ndo ter o minimo de
correspondéncia, ja entramos no campo da
analogia, que, como vimos, ndo é permitida (se for
para fundamentar ou agravar responsabilidade).
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O sentido possivel das palavras e o minimo de
correspondéncia serdo conceitos iguais? Talvez
haja um caminho a percorrer entre o sentido possivel
e 0 “ter um minimo de correspondéncia”’. ABB acha
que ha. Assim sendo, néo é possivel a interpretacao
extensiva em direito penal.

Como exemplo, olhe-se ao 208°:

CP | ARTIGO 208°

(Furto de uso de veiculo)

| — Quem utilizar automével ou outro veiculo motorizado,
aeronave, barco ou bicicleta, sem autorizacdo de quem de
direito, é punido com pena de prisdo até dois anos ou com
pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhe ndo
couber por forca de outra disposicdo legal.

2 — A tentativa é punivel.

3 — O procedimento criminal depende de queixa ou, nos
casos previstos no artigo 207.°, de acusagdo particular.

Imagine-se que alguém rouba uma trotinete sem a
autorizacdo de quem de direito. O juiz deve aplicar o
208° ou néo?

Diz Fernanda Palma que o sentido possivel
interessa o sentido comunicacional, i.e., o sentido
gue normalmente é dado as palavas na sociedade;
mas diz Teresa Beleza que o sentido possivel
resulta também do texto. Nao é facil sabermos o que
€ o sentido possivel. Mas ABB acha que ha uma
diferenca entre sentido possivel e minimo de
correspondéncia (estar no espirito da lei /
pensamento do legislador, mas ndo no sentido das
palavras).

Para ABB, h& que distinguir interpretacdo extensiva
e interpretacdo declarativa lata.
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Um outro exemplo é que, durante muito tempo, ndo
existiam normas especificas sobre o furto de
eletricidade. Chegavam casos ao tribunal em que
alguém havia furtado eletricidade. A grande davida
foi: a palavra “eletricidade” cabe ou n&o no sentido
possivel da palavra “coisa” do 204°?

CP | ARTIGO 204°

(Furto qualificado)

| — Quem furtar coisa mével alheia:

a) De valor elevado;

b) Colocada ou transportada em veiculo ou colocada em lugar
destinado ao depésito de objectos ou transportada

por passageiros utentes de transporte colectivo, mesmo que a
subtracgdo tenha lugar na estacdo, gare ou cais;

¢) Afecta ao culto religioso ou a veneragdo da meméria dos
mortos e que se encontre em lugar destinado ao culto ou em
cemitério;

d) Explorando situacdo de especial debilidade da vitima, de
desastre, acidente, calamidade publica ou perigo comum;

e) Fechada em gaveta, cofre ou outro receptdculo equipados
com fechadura ou outro dispositivo especialmente destinado a
sua seguranga;

f) Introduzindo-se ilegitimamente em habitagdo, ainda que
movel, estabelecimento comercial ou industrial ou espago
fechado, ou ai permanecendo escondido com intengdo de
furtar;

g) Com usurpagdo de titulo, uniforme ou insignia de
empregado publico, civil ou militar, ou alegando falsa ordem
de autoridade publica;

h) Fazendo da prdtica de furtos modo de vida; ou

i) Deixando a vitima em dificil situagdo econémica;

é punido com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de
multa até 600 dias.




2 — Quem furtar coisa mével alheia:

a) De valor consideravelmente elevado;

b) Que possua significado importante para o desenvolvimento
tecnoldgico ou econémico;

¢) Que por sua natureza seja altamente perigosa;

d) Que possua importante valor cientifico, artistico ou historico
e se encontre em colecgdo ou exposicdo publicas ou acessiveis
ao publico;

e) Penetrando em habitagdo, ainda que mdvel,
estabelecimento comercial ou industrial ou outro espago
fechado, por arrombamento, escalamento ou chaves falsas;

f) Trazendo, no momento do crime, arma aparente ou oculta;
ou

g) Como membro de bando destinado a prdtica reiterada de
crimes contra o patriménio, com a colaboragdo de pelo menos
outro membro do bando; é punido com pena de prisdo de dois
a oito anos.

3 — Se na mesma conduta concorrerem mais do que um dos
requisitos referidos nos numeros anteriores, s6 é considerado
para efeito de determinagdo da pena aplicavel o que tiver
efeito agravante mais forte, sendo o outro ou outros valorados
na medida da pena.

4 — Nao hd lugar a qualificagdo se a coisa furtada for de
diminuto valor.

Ser4 que eletricidade cabe no sentido possivel de
coisa movel? ABB pensa que ndo, mas ndo a
espanta que caiba no pensamento do legislador.
Parece ser necessaria uma materialidade que a
eletricidade néo tem.

Qual é a visédo do prof. Castanheira Neves? O prof.
Castanheira Neves defende que se deve superar a
distincdo entre interpretacdo extensiva e analogia
para determinar o que € ou ndo proibido fazer em
direito penal.

Para Castanheira Neves, a divisdo que devemos
fazer é entre interpretagcdo permitida e interpretacao
proibida. De uma forma resumida, ACN conclui que,
sempre que nao haja uma imprevisibilidade — e, por
iss0, haja seguranca e certeza juridica — temos uma
interpretacdo permitida. Para este autor, esta
interpretacdo da-se sempre que ela ainda caiba no
ambito de protecdo da norma — e cai, por sua vez,

no dmbito de protecéo da norma quando caiba no
sentido logicamente possivel das palavras da lei,
revele os valores juridicos que a lei pretende
salvaguardar e seja compativel outros valores do
sistema e com a unidade do direito definida pelos
tribunais. Para o prof. Castanheira Neves, havera
casos de interpretacdo extensiva permitidos, desde
gue se verifiquem estes pressupostos — ou seja,
desde que ndo haja imprevisibilidade e haja
seguranga e certeza juridica.

Um dos argumentos invocados por Castanheira
Neves é o seguinte: no Codigo Penal de 1886, era
proibida expressamente a interpretacéo extensiva, o
gue ndo acontece no CP atual.

As criticas feitas a Castanheira Neves s&@o: por um
lado, apesar de ndo haver uma norma que
expressamente proiba a interpretacao extensiva no
atual, hd 0 29°, 3. da CRP (v. supra); por outro lado,
o critério central, para Castanheira Neves, é o da
imprevisibilidade — Castanheira Neves quase que
faz “tabua rasa” do texto da lei. Além do mais, o
sentido tem de ser compativel com a unidade do
direito dada pelos tribunais. Ora, isto vai contra um
principio que j4 estuddmos. Se vamos fazer
depender isto do que dizem os tribunais, parece que
estamos a ameacar a reserva de lei.

A prof2 Fernanda Palma, na mesma linha de ACN,
considera que a distingdo que se deve fazer é entre
interpretacdo permitida e interpretacdo proibida.
Deve procurar-se o critério da distingdo entre a
interpretacdo permitida e a ndo permitida na
racionalidade da proibicdo da analogia. Para MFP, a
interpretacdo serd permitida se ndo ofender as
expetativas do cidaddo (e ndo puser em causa a
segurangca juridica); mas, para MFP, ao contrario do
que diz ACN, a interpretacdo ndo podera prescindir
do “sentido possivel das palavras do texto”.
Corresponde ao sentido comunicacional percetivel e
nao a qualquer sentido légico ndo sustentavel na
linguagem social.

Qual é a diferenca entre Fernanda Palma e
Castanheira Neves? Para Fernanda Palma, o texto
juridico tem um papel central — e o significado a dar
a esse texto é determinavel pela linguagem comum.
Fora isso, MFP e ACN estédo de acordo quanto ao
facto de a interpretacdo ndo poder ofender as
expetativas dos cidad&os e a seguranca juridica.

Mais uma vez, MFP considera que o sentido
possivel das palavras (sentido comunicacional)
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pode abarcar as situacbes a que a doutrina
tradicional chama interpretagdo extensiva — um
sentido que vai para além do sentido amplo das
palavras, mas tem um minimo de correspondéncia
na letra da lei.

Note-se que esta distingdo entre a interpretacédo
permitida e ndo permitida tem de ser vista & luz da
proibicdo da analogia no direito penal. Quase que
parece que ACN defende a analogia nalgumas
situacdes, desde que ndo haja imprevisibilidade.

HIPOTESE 1

Imagine-se que a AR, face a necessidade de
proteger o lobo ibérico, espécie animal em vias de
extincdo, aprovou em 1 de janeiro de 2014 uma lei
com o seguinte teor:

“Quem  capturar, mantiver aprisionado  ou
comercializar o lobo ibérico é punido com pena de
prisdo até 3 anos.”

E possivel, & luz desta lei, sancionar - sem
ultrapassar os limites da interpreta¢éo permitida em
direito penal - o comportamento de A, que, certo dia,
abateu a tiro um belissimo exemplar daquela
espécie?

Resolucéo:

Veja-se que capturar abarca, dentro do sentido
amplo da palavra, o capturar vivo ou morto.

Nota: ndo é possivel usar o argumento de maioria de
raz&o, pois isso seria fazer analogia em direito penal,
0 que é proibido.

HIPOTESE 2
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Imagine-se que, certa noite, Anténio se colocou num
viaduto de uma autoestrada e dai, utilizando um
potente foco de luz, o apontou a varios veiculos em
movimento, provocando o encandeamento de
alguns condutores e, consequentemente, o despiste
de um deles.

Imagine-se, ainda, que por esse facto foi acusado,
entre 0 mais, por ter cometido o crime previsto no
art.° 293° do CP.

Deve concordar-se, nesta parte, com a acusagao do
Ministério Publico?

Resolucéo:

A luz ndo é um projétil. Isto pode caber no espirito
da lei, mas ndo cabe no sentido possivel.

Atencao: é impossivel usar o argumento de maioria
de raz&o em direito penal. Isso seria analogia.

Quanto a interpretacdo extensiva, dependera do
nosso conceito de interpretacéo extensiva (ha uma
parte da doutrina que diz que, quando entendida
como minimo de correspondéncia, é possivel desde
que ndo surpreenda o cidadéo).

CP | ARTIGO 293°

(Langamento de projéctil contra veiculo)

Quem arremessar projéctil contra veiculo em movimento, de
transporte por ar, agua ou terra, é punido com pena de prisdo
até um ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais
grave lhe ndo couber por forca de outra disposicdo legal.
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Conceitos-chave: Aplicacdo da lei no tempo; leis
temporarias ou de emergéncia,; leis intermédias; leis
penais inconstitucionais de contetido mais favoravel
ao arguido.

O facto considera-se praticado no momento em que o agente
actuou ou, no caso de omissdo, deveria ter actuado,
independentemente do momento em que o resultado tipico se
tenha produzido.

Aplicagdo da lei no tempo

O principio da legalidade esta relacionado com a
aplicacdo da lei no tempo. Aqui ha dois
subprincipios:

(1) Principio da irretroatividade da lei penal;

(2) Principio da aplicacdo retroativa da lei
penal mais favoravel ao agente.

1 - PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI
PENAL

Diz-se que ndo ha crime nem pena sem lei prévia.
Isto exprime o principio da irretroatividade da lei
penal.

E proibida a aplicacao retroativa da lei penal. H& que
acrescentar, quando se diz que € proibida a
aplicacao retroativa da lei penal, que é proibida essa
aplicagdo quando desfavoravel ao agente. Nao se
pode aplicar uma lei penal mais desfavoravel a

factos anteriores a entrada em vigor dessa lei.

Face ao art® 3° do CP, o facto considera-se
praticado no momento da conduta, e ndo no
momento do resultado. N&o importa, por exemplo, a
data em que a vitima de um tiro morreu, mas sim o
momento em que o tiro foi disparado.

CP | ARTIGO 3°

(Momento da pratica do facto)

Vejam-se os n°s 1, 3. e 4., Ultima parte, do art.° 29°
da CRP:

CRP | ARTIGO 29°

(Aplicagao da lei criminal)

I. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em
virtude de lei anterior que declare punivel a acgdo ou a
omissdo, nem sofrer medida de seguranga cujos pressupostos
ndo estejam fixados em lei anterior.

2. O disposto no numero anterior ndo impede a puni¢do, nos
limites da lei interna, por acgdo ou omissdo que no momento
da sua prdtica seja considerada criminosa segundo os
principios gerais de direito internacional comummente
reconhecidos.

3. Néo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca
que ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior.

4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguran¢a mais
graves do que as previstas no momento da correspondente
conduta ou da verificagdo dos respectivos pressupostos,
aplicando-se retroactivamente as leis penais de contetido mais
favoravel ao arguido.

5. Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela
prdtica do mesmo crime.

6. Os cidaddos injustamente condenados tém direito, nas
condicbes que a lei prescrever, a revisGo da sentenca e a
indemnizagdo pelos danos sofridos.

A partida, como acontece com todos o0s
subprincipios do principio da legalidade, isto
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estende-se as medidas de seguranca e seus
pressupostos. A prova é 0 29°, 3. da CRP (v. supra).

Quando se discute a aplicacdo da lei penal no
tempo, é importante 0 momento da pratica do facto.
Olha-se ao momento da conduta, e ndo ao
resultado. Nem todos os crimes sdo crimes de
resultado (nem todos tém resultado), mas todos
pressupdem uma conduta, e é ela que nos interessa.
Naturalmente, fixar 0 momento da pratica do facto
levanta dificuldades. Surge a questdo complementar
de saber como se fixa 0 momento da pratica do facto
nos chamados (i) crimes continuados e também nos
(i) crimes duradouros.

O (i) crime continuado esta previsto no 30°, 2. do CP.
Acontece quando h& a repeticdo do mesmo crime
durante um periodo de tempo.

CP | ARTIGO 30°

(Concurso de crimes e crime continuado)

| — O ndmero de crimes determina-se pelo nimero de tipos
de crime efectivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes
que o mesmo tipo de crime for preenchido pela conduta do
agente.

2 — Constitui um s6 crime continuado a realizagdo plirima
do mesmo tipo de crime ou de vdrios tipos de crime que
fundamentalmente protejam o mesmo bem juridico,
executada por forma essencialmente homogénea e no quadro
da solicitagdo de uma mesma situacdo exterior que diminua
consideravelmente a culpa do agente.

3 — O disposto no nimero anterior ndo abrange os crimes
praticados contra bens eminentemente pessoais.

Tém de se verificar todas as circunstancias do n° 2.

O exemplo comummente dado é o do funcionario
bancario que, todos os dias, furta € 5 da caixa. Este

53

funcionario praticou o0 mesmo tipo de crime durante
varios dias, mas, tendo em conta as circunstancias
desta repeticdo, o legislador achou por bem isto
corresponder a apenas um crime.

O que é um (ii) crime duradouro? E um crime cuja
execucgao se prolonga ininterruptamente no tempo.

Exemplo: o sequestro é um crime que, por natureza,
se prolonga no tempo.

Em ambas as figuras, temos a distribuicdo pelo
tempo de condutas consideradas criminalmente
relevantes. Como se fixa 0 momento da prética do
facto? Face ao art.° 3° do CP (v. supra), 0 momento
da préatica € o momento da execucéo do crime.

No (i) crime continuado, 0 momento da pratica vai
desde o primeiro ato até ao Ultimo. O agente esta
sempre a executar, e todo o tempo que decorre
desde a pratica do primeiro ato integrado na
continuacdo até ao ultimo é considerado momento
da prética do facto.

Ja no (ii) crime duradouro, qual € o momento da
pratica? Imagine-se que um sequestro comega em
agosto, e 0 agente é apanhado em outubro. O
momento da prética vai de agosto a outubro; é todo
0 tempo que decorre entre o primeiro ato de
sequestro até ao ultimo ato de sequestro.

Apesar de estas figuras serem totalmente diferentes,
0 momento da pratica é fixado de forma idéntica (dai
estudarem-se em conjunto). O momento decisivo
para aplicagdo do principio da retroatividade da lei
penal mais desfavoravel ao agente € aquele em que
cessa a conduta. O que significa é que, se enquanto
persiste a pratica do facto for modificada a lei de
forma desfavoravel ao agente, essa lei pode ser
aplicada. A lei aplicar-se-& sem violar o principio da
irretroatividade da lei penal.

2 - PRINCIPIO DA APLICACAO RETROATIVA DA
LEI PENAL MAIS FAVORAVEL AO AGENTE

O outro principio é o principio da aplicacao retroativa
da lei penal mais favoravel ao agente. Se sair uma

lei penal mais favoravel ao agente, é essa lei que se



aplica, mesmo tendo surgido ap6s a pratica do facto.
Este principio ja ndo resulta do principio da
legalidade, pois ja nada tem a ver com as
expetativas do agente (que € surpreendido, mas
pela positiva). Estd ligado ao principio da
necessidade da pena — se o Estado, através de uma
alteracdo legislativa, resolveu estabelecer um
regime mais favoravel para aquele facto, é porque
deixou de achar necesséria a lei anterior. E h4 o
principio da intervengdo minima do direito penal.

Isto resulta do 29°, 4., Ultima parte, da CRP (v.
supra); e do art. 2°, n°®2 e n° 4 do CP.

CP | ARTIGO 2°

(Aplicagao no tempo)

| — As penas e as medidas de seguranga sdo determinadas
pela lei vigente no momento da prdtica do facto ou do
preenchimento dos pressupostos de que dependem.

2 — O facto punivel segundo a lei vigente no momento da
sua prdtica deixa de o ser se uma lei nova o eliminar do
ndmero das infraccoes; neste caso, e se tiver havido
condenagdo, ainda que transitada em julgado, cessam a
execugdo e os seus efeitos penais.

3 — Quando a lei valer para um determinado periodo de
tempo, continua a ser punivel o facto praticado durante esse
periodo.

4 — Quando as disposicdes penais vigentes no momento da
pratica do facto punivel forem diferentes das estabelecidas em
leis posteriores, € sempre aplicado o regime que
concretamente se mostrar mais favordvel ao agente; se tiver
havido condenagdo, ainda que transitada em julgado, cessam
a execugdo e os seus efeitos penais logo que a parte da pena
que se encontrar cumprida atinja o limite mdximo da pena
prevista na lei posterior.

A questdo que se coloca é: quando é que a lei

posterior a pratica do facto € mais favoravel ao
arguido?

Ha dois casos possiveis:

(i) alei posterior & pratica do crime consente numa
punicdo mais leve - esta situagdo, mais Obvia, esta
prevista no 2°, 4;

(i) anova lei elimina o facto como crime, i.e., aquele
facto que era considerado crime deixa de o ser,
podendo falar-se em descriminalizagdo em sentido
técnico — esta situagdo em que a nova lei elimina o
facto como crime esta prevista no art.° 2°, 2. do CP
e no art.° 29°, 4., 22 parte da CRP.

o Este segundo caso pode acontecer de
duas formas. Quando é que o facto é
eliminado? Pode acontecer porque:

o Ou ¢é elimnada a norma
incriminadora sem ser substituida
por qualquer outra;

o Ou (menos 06bvio), sem haver
eliminacéo da norma
incriminadora, a luz da lei
posterior, o facto que era punivel
deixa de o ser.

Exemplo: em Portugal, o aborto
era punido até a 10* semana até
2007. A partir de 2007, o aborto
até a 102 semana deixou de ser
considerado crime, embora o
aborto ndo tenha deixado de ser
considerado crime. A norma
incriminadora ndo desapareceu,
mas aquele facto em concreto
deixou de ser considerado como
crime. E como que uma exclusio
de ilicitude. H& quem fale em
despenalizacéo, mas isso ndo é o
mais correto, para ABB.

Nestas duas Ultimas situagdes, em que a lei
posterior € mais favoravel porque o facto é eliminado
do ndmero das infragBes [caso (ii)], importa saber
que leis 0 juiz ter4 em consideracao.

Quais as leis que estardo em confronto? Até quando
o legislador manda o aplicador da lei ter em conta a
lei posterior?

54



Na situagdo em que a lei posterior elimina o facto do
nimero de infracdes, as leis que entram em
confronto s@do as que estdo em vigor entre o
momento da pratica do crime até ao termo da
execucgao da pena.

Veja-se o art.® 2°, n° 2, 22 parte.

O momento da pratica do facto, face ao art.° 3° (v.
supra), € o momento da execucdo do crime. As leis
que nos interessam sdo, portanto, aquelas que
estdo em vigor entre a execucdo e o termo de
execucdo da pena.

Assim, se surgir uma nova lei que elimina o facto do
ambito das infragfes (deixando o facto de ser
punivel), mesmo que haja uma condenacgdo
transitada em julgado, ter-se-a4 em conta a nova lei,
que descriminaliza. Cessa, entdo, a execucao da
pena.

Quando saiu, em 2007, a nova lei que
descriminalizou o aborto até a 102 semana, todas as
mulheres presas teriam de ser libertadas.

E se a lei posterior a pratica do crime consente numa
punicdo mais leve [caso (i)]? Estas sao situagfes em
que a lei posterior favorece o agente, permitindo
uma puni¢do mais leve. Quais as leis em confronto?
Aquelas que entram em vigor entre 0 momento da
pratica do crime até ao termo da execucgdo (até
2007, ndo era até ao termo da execugdo, mas sim
até ao transito em julgado). Se a lei surgir até ao
termo da execucao, sera tida em conta.

Base legal: art.° 2°, 4., 22 parte do CP e art.° 371°-A
do Cédigo de Processo Penal.

CPP | ARTIGO 371°-A

(Abertura da audiéncia para aplicagio retroactiva de lei
penal mais favoravel)

Se, apds o trdnsito em julgado da condenagdo mas antes de
ter cessado a execugdo da pena, entrar em vigor lei penal mais
favordvel, o condenado pode requerer a reabertura da
audiéncia para que lhe seja aplicado o novo regime.
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Ha que distinguir entre duas situacdes, quanto ao
regime mais favoravel ao agente:

>>> Se, face a nova lei, o limite maximo a aplicar ao
crime for menor do que a pena aplicada ao agente,
a pena € reduzida automaticamente ao limite
maximo da nova lei, e 0o agente, se quiser, pode
ainda recorrer ao tribunal para recalcular a pena a

luz da nova lei. E aqui que entra 0 371°-A do CPP.

>>> Em todas as outras situacbes de lei mais
favoravel, em que o limite maximo da nova lei nédo é
menor do que a pena aplicada (mas o regime é mais
favoréavel), face ao 371°-A do CPP, o arguido tera de
interpor um recurso extraordinario para avaliar a
pena a luz da nova lei.

HIPOTESE 3

Imagine que a lei X previa, para certo facto, pena de
prisdo de 1 a 3 anos, e pena acessoria de suspensao
do exercicio de certa profisséo até 1 ano. Imagine
ainda que essa lei é substituida pela lei Y, que passa
a punir o mesmo facto apenas com a pena de prisao
até 5 anos.

-Qual a lei que deveria ser aplicada a A, que praticou
o facto na vigéncia da lei X, mas vai ser julgado na
vigéncia da lei Y?

Resolucéo:

Quando h& uma pena e ainda uma pena acessoria,
a pergunta que se faz é: vamos fazer a ponderagéo
mais favoravel tendo em conta a pena principal e a
acessoria e, quanto a segunda lei, apenas a pena de
prisdo, ou vamos fazer a ponderagdo em separado,
i.e., fazer uma ponderacéo relativamente a pena de



prisdo e outra relativamente a pena acessoria de
proibigdo do exercicio?

Uma parte da doutrina, com a qual ABB tende a
concordar, defende uma ponderacdo diferenciada.
Primeiro comparamos as penas de prisdo — a lei X
punede 1a3,ealeiY pune até 5. De qual lei resulta
uma aplicacdo mais favoravel? Em principio, a
primeira lei é mais favoravel — dai deveria resultar
uma pena concreta mais leve. Olhando ao principio
da aplicacéo retroativa da lei penal mais favoravel ao
agente, aplicar-se-ia a lei X.

Quanto a pena acessoria, que foi eliminada nalei Y,
a consequéncia é deixar de existir.

Veja-se que a pena principal e a pena acessoria tém
fundamentos e fins diferentes, pelo que devem ser
ponderadas separadamente, para ABB (mas ha
também quem, em sentido contrario, defenda uma
ponderacé&o unitéria).

-Quid juris se, diferentemente, a lei Y passasse a
punir o facto como contraordenacgéo?

E se aparece uma nova lei que passa a punir o facto
como contraordenagdo? Ha uma descriminalizagéo
do comportamento. Foi o que aconteceu com o
consumo de droga em Portugal.

Desde logo, o facto ndo pode ser considerado como
crime (principio da aplicacdo da lei penal mais
favoravel — neste caso, a lei que descriminaliza).
Mas sera que se vai punir o facto como
contraordenacgdo?

DL 433/82 | ARTIGO 3°

(Aplicagao no tempo)

I - A punicdo da contra-ordenagdo é determinada pela lei
vigente no momento da prdtica do facto ou do preenchimento
dos pressupostos de que depende.

2 - Se a lei vigente ao tempo da prdtica do facto for
posteriormente modificada, aplicar-se-a a lei mais favoravel ao
arguido, salvo se este ja tiver sido condenado por decisdo
definitiva ou transitada em julgado e ja executada.

3 - Quando a lei vale para um determinado periodo de tempo,
continua a ser punida a contra-ordenagdo praticada durante
esse periodo.

Face ao art.° 3°, 1. do DL 433/82, os factos nédo
podem ser tratados e punidos como
contraordenacdo se forem praticados antes da
entrada em vigor da lei. De acordo com o direito
contraordenacional, parece ndo ser possivel punir
como contraordenagao.

Para evitar que os agentes sejam sancionados
contraordenacionalmente, ndo violando entdo a
norma do DL 433/82, ha que exigir que a nova lei
que qualifica o facto como contraordenacao
contenha uma norma transitéria que estabeleca a
punicdo como contraordenagdo dos factos
praticados na vigéncia da lei penal antiga como
crime (ndo faria sentido o agente ndo ser punido de
maneira alguma).

Nesta situagdo, ndo se pode dizer que o sujeito seja
surpreendido — quando muito, é surpreendido pela
positiva. A razdo de ser do art.° 3°, 1. do DL deixa de
se aplicar nestes casos.

O 3°, 1. s6 deve valer para casos em que nédo havia
sancionamento, ou em que havia sancionamento
mas com pena menos grave.

HIPOTESE 4

Suponha que, entre 1 de janeiro e 1 de abril de 2016,
sempre de madrugada, A telefonava para a casa de
B com inten¢&o de lhe perturbar o sono.

Admitindo, por um lado, que a situacdo descrita
configura uma hip6tese de crime continuado de
violacédo de domicilio (190°, 2. do CP); e, por outro,
que, em marco de 2016, foi alterado o disposto
nesse preceito, passando a punir-se o facto ai
descrito com pena de prisdo de 1 a 5 anos.
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Diga a luz de que lei deve ser julgado o
comportamento de A.

Resolucéo:

CP | ARTIGO 190°

(Violagao de domicilio ou perturbagao da vida privada)

| — Quem, sem consentimento, se introduzir na habitagdo
de outra pessoa ou nela permanecer depois de intimado a
retirar-se é punido com pena de prisdo até um ano ou com
pena de multa até 240 dias.

2 — Na mesma pena incorre quem, com intencdo de
perturbar a vida privada, a paz e o sossego de outra pessoaq,
telefonar para a sua habitagdo ou para o seu telemével.

3 — Se o crime previsto no n.° | for cometido de noite ou em
lugar ermo, por meio de violéncia ou ameaga de violéncia, com
uso de arma ou por meio de arrombamento, escalamento ou
chave falsa, ou por trés ou mais pessoas, o agente é punido
com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

Nestes casos de crime continuado, o momento da
pratica do facto vai desde o primeiro ato até ao
Gltimo. O momento decisivo para a aplicacdo do
principio da proibicdo da aplicacéo retroativa da lei
mais desfavoravel é aquele em que cessa a conduta
— 0 que aqui acontece em abril, sendo que a lei ja
tinha surgido em marcgo. A lei nova (que agrava a
pena) pode ser aplicada sem que isso constitua uma
violacdo do principio da proibicdo da aplicagao
retroativa da lei penal mais desfavoravel.

Leis temporarias (ou leis de emergéncia)

Falaremos agora das leis tempordrias ou leis de
emergéncia.

57

Uma lei temporaria ou lei de emergéncia é uma lei
com um periodo de vigéncia determinado face a
situacdes excecionais, sendo que esse prazo de
vigéncia ou consta expressamente da lei, ou resulta
implicitamente da verificagdo de circunstancias
excecionais.

Imagine-se  que, esperando-se um  verdo
particularmente quente, a AR aprovava uma lei
punindo com pena de prisdo de 1 a 3 anos quem
acendesse fogueiras em florestas durante o verdo
de 2017. Quid juris se A acendeu uma fogueira na
floresta em agosto e s6 foi apanhado em outubro,
estando agora em frente do juiz?

O principio da aplicagdo da lei penal mais favoravel
daria a entender que ndo podemos agora punir esta
pessoa. Mas a verdade é que a lei foi criada para
situacdes excecionais / que ndo duram muito tempo.
Se s6 houvesse julgamento mais tarde, frustrar-se-
ia completamente a propria ideia da situacao
excecional. Ndo ha um verdadeiro problema de
sucessdo de leis no tempo; para tal, a lei teria de se
debrucar sobre o mesmo facto. Ora, a nova lei ndo
se debruca sobre o mesmo facto, porque as
circunstancias excecionais deixaram de existir.

Este regime esta consagrado expressamente no
art.° 2°, 3. do CP:

CP | ARTIGO 2°

(Aplicagao no tempo)

| — As penas e as medidas de seguranca sdo determinadas
pela lei vigente no momento da prdtica do facto ou do
preenchimento dos pressupostos de que dependem.

2 — O facto punivel segundo a lei vigente no momento da
sua prdtica deixa de o ser se uma lei nova o eliminar do
nimero das infraccdes; neste caso, e se tiver havido
condenagdo, ainda que transitada em julgado, cessam a
execugdo e os seus efeitos penais.

3 — Quando a lei valer para um determinado periodo de
tempo, continua a ser punivel o facto praticado durante esse
periodo.




4 — Quando as disposicées penais vigentes no momento da
prdtica do facto punivel forem diferentes das estabelecidas em
leis posteriores, é sempre aplicado o regime que
concretamente se mostrar mais favordvel ao agente; se tiver
havido condenagdo, ainda que transitada em julgado, cessam
a execugdo e os seus efeitos penais logo que a parte da pena
que se encontrar cumprida atinja o limite mdximo da pena
prevista na lei posterior.

No n° 3, encontramos claramente a definicdo de lei
temporaria ou de emergéncia. Mas ha um autor na
nossa doutrina — Silva Dias - que considera este n°
3 inconstitucional, por violacdo da proibicdo da
aplicacéo retroativa da lei penal mais desfavoravel.
Para ASD, s6 pode haver aplicacéo se a pessoa for
julgada durante o periodo de emergéncia. A maior
parte da doutrina discorda de ASD.

Concluindo, as leis de emergéncia tém aplicacéo
ultra-ativa — para a maior parte da doutrina, aplicam-
se a factos julgados depois de a lei deixar de estar
em vigor, mas que foram praticados no ambito dessa
lei.

Lei penal intermédia

Outro problema, que ndo devemos confundir com o
problema das leis de emergéncia, € o da lei penal
intermédia. O que caracteriza esta figura?

A lei penal intermédia € uma lei cujo inicio de
vigéncia é posterior ao momento da pratica do facto,
e cujo termo de vigéncia ocorre antes do transito em
julgado da sentenga. Esta lei ndo esta em vigor nem
no momento da pratica do facto, nem no momento
do transito em julgado. A questdo que se levanta é:
no caso de esta lei intermédia ser mais favoravel do
gue as outras duas leis, pode ou néo ter-se em conta
a lei intermédia?

A maior parte da doutrina diz que, quando o
legislador fala em leis posteriores no art.° 2°, 4. (v.
supra), também esta a pensar nas leis intermédias.
Além do mais, temos o principio da intervencdo
minima do direito penal e o principio da igualdade no
tratamento de casos idénticos.

Leis penais inconstitucionais de contetdo mais
favoravel ao arguido

E ainda ha uma outra questéo interessante: qual é a
relevancia de uma lei_penal inconstitucional de
contetdo mais favoravel ao arguido? A declaragao
de inconstitucionalidade de uma lei mais favoravel
tem ou néo eficacia retroativa?

Mais uma vez, a doutrina divide-se. Entende-se que,
nesta situagdo, entram em confronto dois principios:
por um lado, o principio que impede a producéo de
efeitos por uma norma inconstitucional (sempre que
0 TC decide que uma lei é inconstitucional, faz
cessar a vigéncia dessa lei e repristina a lei anterior);
por outro, o principio da nédo retroatividade da lei
penal menos favoravel ao agente.

Uma parte da doutrina considera que prevalece o
principio da n&o retroatividade; ja outra parte da
doutrina considera que uma lei inconstitucional
nunca pode ser aplicada, e que a ndo retroatividade
so6 se aplica a leis validas.

CRP | ARTIGO 282°

(Efeito da declaragdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade)

1. A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com
forca obrigatoria geral produz efeitos desde a entrada em
vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e
determina a repristinagdo das normas que ela, eventualmente,
haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade por infraccGo de norma constitucional ou legal
posterior, a declaragdo sé produz efeitos desde a entrada em
vigor desta ultima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisGo em
contrdrio do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar
a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagdo
social e for de contetido menos favoravel ao arguido.

4. Quando a seguranga juridica, razées de equidade ou
interesse publico de excepcional relevo, que deverd ser
fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal Constitucional
fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que o previsto nos n’s | e 2.
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HIPOTESE 5

Imagine-se que, devido a previsdao de inumeros
atentados contra exemplares de fauna para o ano de
2012, a 14 de dezembro de 2011, entrou em vigor a
lei K, que agrava a moldura penal do 278°, 1. do CP
para 10 a 15 anos de prisdo, fixando o seu periodo
de vigéncia até 31/12/2012.

Criticada a moldura excessiva desta lei, a lei K &
revogada por uma nova lei — a lei W — que fixa a
moldura para 2 a 8 anos, iniciando a sua vigéncia a
27/02/2012, e que, tal como a lei K revogada, fixa
um periodo de vigéncia até 31/12/2012.

Antoénio, a 11 de janeiro de 2012, matou varios lobos
no parque florestal do Gerés, contribuindo
decisivamente para fazer desaparecer aquela
espécie naquela regiao.

Sendo julgado hoje, deve sé-lo a luz de que lei?

Qual a natureza desta lei? E uma lei de emergéncia.
Neste caso, a lei temporaria agrava a
responsabilidade do agente. Pode aplicar-se o
278°? O sr. Antdnio praticou o facto no periodo de
vigéncia de uma lei temporaria, pelo que se nédo
pode aplicar a lei geral. Mas ha um problema: a lei K
foi revogada por uma nova, que iniciou a sua
vigéncia a 27 de fevereiro e reduziu a pena para 2 a
8 anos.

CP | ARTIGO 278°

(Danos contra a natureza)

I — Quem, ndo observando disposicies legais,
regulamentares ou obrigagdes impostas pela autoridade
competente em conformidade com aquelas disposicdes:

a) Eliminar exemplares de fauna ou flora em nimero
significativo ou de espécie protegida ou ameagada de extingdo;

b) Destruir habitat natural protegido ou habitat natural
causando a este perdas em espécies de fauna ou flora
selvagens legalmente protegidas ou em numero significativo;

¢) Afectar gravemente recursos do subsolo; é punido com pena
de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 600 dias.
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2 — Quem comercializar ou detiver para comercializagdo
exemplar de fauna ou flora de espécie protegida, vivo ou
morto, bem como qualquer parte ou produto obtido a partir
daquele, é punido com pena de prisdo até seis meses ou com
pena de multa até 120 dias.

3 — Se a conduta referida no n.° | for praticada por
negligéncia, o agente é punido com pena de prisdo até um
ano ou com pena de multa.

A luz de que lei € julgado o sr. Antonio? Temos duas
leis temporarias, sendo que a lei temporaria que sai
posteriormente é mais favoravel. Logo, é essa que
serd considerada. Quando ha um problema de
sucessdo de leis temporarias, temos de aplicar o
principio da aplicacao retroativa da lei mais favoravel
— mas isto acontece apenas porque ha duas leis
temporarias.

2 NOV 2018

Conceitos-chave: Resolugdo de hipoteses.

HIPOTESE 6

No dia 1 de janeiro de 2015, Ana é apanhada pela
policia a conduzir com 1,3 g/l d alcool no sangue.
Imagine-se que, a 1 de fevereiro de 2015, a AR faz
publicar uma lei modificando o disposto no 292° do
CP, alterando o limite ai previsto para 1,5 g/l de
alcool no sangue, passando a punir como
contraordenacdo a conducdo com uma taxa de
alcool no sangue até esse valor.

Devido aos protestos sociais que a medida causou,
a 1 de maio de 2015, este diploma é revogado,
repondo entdo o legislador, no art.° 292°, o limite de
1,2 g/l. Sendo julgada hoje, a luz de que lei deve ser
sancionado o comportamento de Ana?




CP | ARTIGO 292°

(Condugao de veiculo em estado de embriaguez ou sob a

influéncia  de  estupefacientes ou  substancias
psicotropicas)

| — Quem, pelo menos por negligéncia, conduzir veiculo, com
ou sem motor, em via publica ou equiparada, com uma taxa
de dlcool no sangue igual ou superior a 1,2 gll, é punido com
pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até |20
dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposicdo legal.

2 — Na mesma pena incorre quem, pelo menos por
negligéncia, conduzir veiculo, com ou sem motor, em via
publica ou equiparada, ndo estando em condicbes de o fazer
com seguranga, por se encontrar sob influéncia de
estupefacientes, substdncias psicotrépicas ou produtos com
efeito andlogo perturbadores da aptiddo fisica, mental ou
psicologica.

Estamos claramente numa hipétese de lei penal
intermédia. O inicio de vigéncia da lei é posterior ao
momento da pratica do facto, mas o termo da
vigéncia ocorre antes do transito em julgado da
sentenca.

A lei ndo esteve em vigor nem no momento do
comportamento, nem no momento do
comportamento, mas é mais favoravel.

A maioria da doutrina entende que, havendo esta lei
intermédia mais favoravel, face ao principio da
intervengdo minima do direito penal e ao principio da
necessidade da pena, aplica-se a lei intermédia —
ainda que nédo seja penal (e sim contraordenacional,
tendo havido descriminalizagdo em sentido amplo /
despenalizacéo).

Em que termos deveria ser punido A, que foi
apanhado com 1,1 g/l de alcool no sangue antes
daquela alteragdo, mas que vai ser julgado ja depois
de a mesma ter entrado em vigor.

Face ao principio constitucional da proibicdo da
aplicacao retroativa da lei criminalizadora (29°, 1. e
3. eart® 1° 1. e 2° 1. do CP), olhamos para os
factos s6 depois da sua entrada em vigor.

Mas ha ainda uma questdo — devem ser punidos
como contraordenacdo os factos anteriores a
entrada em vigor? Surge a davida de podermos ou
ndo considerar a conduta como contraordenacéo,
porque a lei nova, face a lei contraordenacional,
deixou de considerar a conduta como
contraordenacgdo. E ai é preciso ter em conta o
direito contraordenacional, em particular o DL
433/82. E uma pergunta que parece ter de ser

respondida pelo direito contraordenacional.

DL 433/82 | ARTIGO 3°

(Aplicagao no tempo)

I - A punicdo da contra-ordenagdo é determinada pela lei
vigente no momento da pratica do facto ou do preenchimento
dos pressupostos de que depende.

2 - Se a lei vigente ao tempo da prdtica do facto for
posteriormente modificada, aplicar-se-a a lei mais favordvel ao
arguido, salvo se este ja tiver sido condenado por decisGo
definitiva ou transitada em julgado e ja executada.

3 - Quando a lei vale para um determinado periodo de tempo,
continua a ser punida a contra-ordenagdo praticada durante
esse periodo.

HIPOTESE 7

Imagine-se que, face ao aumento do nimero de
acidentes de viagdo provocados pelo excesso de
alcool, o legislador decidia alterar o disposto no
292°, passando a punir como crime quem conduzir
com mais de 0,8 g/l de alcool no sangue.

Face ao 3°, 2. do DL 433/82, ndo se pode condenar
0 agente por contraordenacgao porque a lei penal,
face a lei anterior, é descontraordenacional, i.e.,
deixa de considerar o comportamento como
consideracdo. E deixar de considerar como
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contraordenacao é mais favoravel do que considerar
como contraordenagéo.

Assim, comportamento era considerado
contraordenacao e passou a ser considerado crime.
Como é que a pessoa vai ser punida? O
comportamento ndo pode ser punido com crime (isto
vem da prépria CRP); mas permanece a divida
sobre se o comportamento ndo deve ser punido
como contraordenagdo. Ao considerar 0
comportamento como crime, a lei deixou de o
considerar como contraordenacéo, o que, de acordo
com o principio da aplicacdo retroativa da lei
contraordenacional mais favoravel, significa que
também ndo poderia ser punida como
contraordenacao. N&o tendo o legislador criado uma
norma transitéria, temos este problema e uma
solucdo eventualmente injusta, mas é o que existe.
A forma de resolver isto seria o legislador ter criado
uma norma transitéria.

HIPOTESE 8

Antonio decidiu matar o pai utilizando um veneno
que o mataria ao fim de 4 doses, e que foram por si
ministradas sucessivamente em agosto, setembro,
outubro e novembro de 2007.

Imagine que, com a entrada em vigor em 15/09/2007
da lei 59/2007, era alterado o disposto no 132° do
CP, passando a punir-se o homicidio qualificado
com uma pena entre 15 e 30 anos.

A luz de que vers&o do CP - a anterior ou a posterior
a entrada em vigor da lei 59/2007 - deve ser julgado
o crime cometido por Antonio?

CP | ARTIGO 132°

(Homicidio qualificado)

| — 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.

6l

2 — E susceptivel de revelar a especial censurabilidade ou
perversidade a que se refere o nimero anterior, entre outras,
a circunstdncia de o agente:

a) Ser descendente ou ascendente, adoptado ou adoptante,
da vitima;

b) Praticar o facto contra cdnjuge, ex-conjuge, pessoa de outro
ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relagdo andloga a dos conjuges, ainda que sem
coabitagdo, ou contra progenitor de descendente comum em
1.° grau;

¢) Praticar o facto contra pessoa particularmente indefesa, em
razdo de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez;

d) Empregar tortura ou acto de crueldade para aumentar o
sofrimento da vitima;

e) Ser determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de
causar sofrimento, para excitacdo ou para satisfagdo do
instinto sexual ou por qualquer motivo torpe ou futil;

f) Ser determinado por ddio racial, religioso, politico ou gerado
pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo ou pela
orientagdo sexual da vitima;

g) Ter em vista preparar, facilitar, executar ou encobrir um
outro crime, facilitar a fuga ou assegurar a impunidade do
agente de um crime;

h) Praticar o facto juntamente com, pelo menos, mais duas
pessoas ou utilizar meio particularmente perigoso ou que se
traduza na prdtica de crime de perigo comum;

i) Utilizar veneno ou qualquer outro meio insidioso;

j) Agir com frieza de dnimo, com reflexdo sobre os meios
empregados ou ter persistido na intencdo de matar por mais
de vinte e quatro horas;

I) Praticar o facto contra membro de drgdo de soberania, do
Conselho de Estado, Representante da Republica, magistrado,
membro de 6rgdo de governo proprio das Regiées Autonomas,
Provedor de Justica, governador civil, membro de drgdo das
autarquias locais ou de servico ou organismo que exerca
autoridade publica, comandante de for¢ca publica, jurado,
testemunha, advogado, todos os que exercam fungdes no
dmbito de procedimentos de resolucdo extrajudicial de
conflitos, agente das forcas ou servicos de seguranga,
funciondrio publico, civil ou militar, agente de for¢a publica ou
cidaddo encarregado de servigo publico, docente, examinador
ou membro de comunidade escolar, ou ministro de culto
religioso, juiz ou drbitro desportivo sob a jurisdicdo das
federagdes desportivas, no exercicio das suas fungdes ou por
causa delas;

m) Ser funciondrio e praticar o facto com grave abuso de
autoridade.




O crime aqui cometido — homicidio - ndo €
continuado, mas sim instantaneo. A tentativa é que
€ continuada, mas o préprio crime de homicidio s6
se da na Ultima agdo. E como foi praticada depois de
a nova lei estar em vigor, ndo ha davidas de que se
pode aplicar a lei nova. Desta forma, nédo se viola o
principio da irretroatividade da lei penal mais
desfavoravel porque ndo estd em causa esse
principio.

E se a nova lei passasse a punir o homicidio
qualificado com pena de 10 a 20 anos, mas
estabelecesse que s6 entraria em vigor a 1/1/2008,
e s0 valeria para os factos praticados depois da sua
entrada em vigor?

A parte da norma que diz que s6 valeria para os
factos praticados depois da sua entrada em vigor
seria inconstitucional, por violacdo do principio da
aplicacao da lei penal mais favoravel.

Tendo descoberto que estava gravida, Antonia
decidiu deslocar-se a Londres para abortar, o que
realmente fez a 10/01/2006, quando decorria a 102
semana de gravidez. Com a lei n°® 16/2007, a
interrupcdo da gravidez a pedido da mulher durante
as primeiras 10 semanas foi despenalizada. Vamos
supor que, ainda em 2007, o TC viria a declarar
inconstitucional, com forca obrigatéria geral, a
referida norma.

A 7/01/2008, Antdnia sera submetida a julgamento.
Admitindo que a lei penal portuguesa é efetivamente
aplicavel, pode ou nao ser punida Antonia?

Aqui haveria, em termos de DIPrivado, fraude a lei,
mas nao é isso que vamos discutir.

Existe na nossa doutrina e na nossa jurisprudéncia
uma discusséo sobre o que se deve fazer quando a
lei mais favoravel é declarada inconstitucional. Qual
a relevancia da lei penal inconstitucional de
contetido mais favoravel ao arguido? Por um lado,
hd o principio da aplicagdo da lei penal mais
favoravel; por outro, quando uma lei é declarada
inconstitucional, ndo se pode aplicar desde a data da
sua criacdo, sendo por isso repristinada a lei
anterior. Estes dois principios estao claramente em
principio nesta hipotese. Ora, uma parte da doutrina
— nomeadamente Jorge Miranda, Taipa de Carvalho,
José de Sousa Brito e a propria jurisprudéncia do
STJ - tém entendido que prevalece o principio da
aplicacao da lei penal mais favoravel sobre o regime

da eficacia ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade.

O principal argumento apresentado é: se o
comportamento foi praticado naquela altura, para a
agente, o comportamento ndo é crime, tendo em
conta a norma penal. O facto de mais tarde o TC vir
considerar a norma inconstitucional ndo deve, entéo,

prevalecer.

O segundo argumento passa pelo principio da
necessidade da pena inerente ao principio da
aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel, que
seria mais forte do que a eficacia ex tunc da
declaracéo de inconstitucionalidade.

Ha& um outro argumento: veja-se o 282° da CRP.
Quem defende o principio da aplicacéo da lei penal
mais favoravel fundamenta-se na ressalva dos
casos julgados (282°, 3.), a ndo ser que o tribunal
reabra o caso, podendo fazé-lo se a lei declarada
inconstitucional for menos favoravel ao agente.

CRP | ARTIGO 282°

(Efeito da declaragdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade)

1. A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com
forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em
vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e
determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente,
haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade por infraccdo de norma constitucional ou legal
posterior, a declaragdo sé produz efeitos desde a entrada em
vigor desta ultima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisGo em
contrdrio do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar
a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagdo
social e for de contetido menos favoravel ao arguido.

4. Quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou
interesse publico de excepcional relevo, que deverd ser
fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal Constitucional
fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que o previsto nos n’s | e 2.
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Uma parte da doutrina retira daqui que o0 nosso
legislador atribui mais relevancia ao principio da
aplicacéo retroativa da lei penal mais favoravel do
gue a ressalva do caso julgado.

Ja os defensores da eficacia ex tunc entendem que
a declaracédo de inconstitucionalidade tem eficacia
desde a entrada em vigor da lei; ja tendo sido
aplicada a lei mais favoravel, face ao 282° 1.,
haveria que reabrir o caso julgado e julgar de acordo
com a nova lei.

HIPOTESE 9

A cometeu um crime a luz da lei X, que o punia com
pena de prisdo até 5 anos. Entretanto, essa lei foi
revogada pelo decreto-lei Z, que passou a punir 0
mesmo crime com pena de prisdo até 3 anos.

a) Se fosse juiz, e ao apreciar 0 caso
verificasse que o decreto-lei Z n&o tinha
sido autorizado pela AR, a luz de que
diploma julgaria A?

b) Seria a mesma a sua resposta se o facto
tivesse sido praticado ja na vigéncia do
decreto-lei Z?

c) Imagine agora que o decreto-lei Z tinha
sido autorizado, mas entrou em vigor um
més apas o transito em julgado da deciséo
que condenou A a 4 anos de prisdo.
Poderia A beneficiar da entrada em vigor
daquele DL? Em que termos?

Resolucéo:

a) O DL, como nao foi autorizado pela AR, é
inconstitucional, por violar um subprincipio
do principio da legalidade: ndo ha crime
nem pena sem lei formal. Para o Governo
emitir um DL em matéria penal, precisa de
autorizacdo da AR (veja-se o 165° da
CRP). E violado o principio da legalidade
quanto as fontes. Por outro lado, a lei
declarada inconstitucional prevé um regime
mais favoravel. O juiz deve considerar o
decreto-lei Z inconstitucional (204° CRP), e
deve aplicar a lei X.
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b) Aqui ha uma diferenga. Ha que tutelar uma
expetativa. Aplica-se a lei X, mas a medida
da pena néo pode ultrapassar o disposto no
decreto-lei Z. Podemos, também, defender
a posicdo segundo a qual prevalece a
aplicacao da lei penal mais favoravel.

c) Teria de haver reducdo automatica dos 4
anos para 3, ao abrigo do art.° 2°, 4. do CP.
E h& ainda a ter em conta o0 371°-A do CPP.

6 NOV 2018

(Aula com professores convidados)

Conceitos-chave: Death penalty in the US.

How does the death penalty work in the US? These
days, only murder can carry the death penalty in the
US. Furthermore, you cannot be sentenced to death
without a jury, unless the defendant decides not to
have a jury.

If someone is charged with a capital murder, they are
eligible for a death sentence. There are two parts of
the trial. In the first part, the court must prove beyond
reasonable doubt that there was a capital murder.
Many first-degree murders are eligible for death
penalty in the US. Note that someone who opposes
the death penalty is not allowed to be part of the jury.

Problems with the death penalty:

e  Cruel and unusual (8" Amendment);
e Availability of lethal injection drugs;

e Unacceptable risk of executing the
innocent;

e Does not deter;




e Expensive.

There are only two kinds of premeditated murders
where you can’t possibly get the death penalty in
Virginia: a domestic case or a premeditated murder
for absolutely no reason at all (which seems
arbitrary).

Note: execution is more expensive than life in prison.

There are drug courts. If you go through a drug court,
you are less likely to commit crimes over time.

9 NOV 2018

A massive increase in opioid prescription has caused
an opioid crisis in the United States.

From 2010, the prescriptions levelled off because of
legislation, but suddenly there are many addicts who
have no access to pills. Fentanyl flooded the
American markets — people started using both that
and heroin as substitutes.

There is medication assisted treatment (MAT) — use
of medications in combination with counseling and
behavioral therapies for the treatment of substance
use disorders.

Most people in the justice system have used drugs,
but fewer than 1/3 receive treatment while detained.
Fewer than 1% receive MAT; involuntary cessation
of MAT during incarceration may lead to later
aversion to MAT treatment. There is a 129x risk of
dying in a drug overdose during re-entry; agonist
MAT during incarceration cuts mortality by 75% and
increases treatment engagement. Justice-referred
patients are 1/10 as likely to receive agonist MAT as
other patients; many drug courts prohibit agonist
MAT or express strong preference against it.

Note: jail is a local facility where someone can serve
up to 12 months; prison is for someone who is
serving a sentence of a year or longer.

The annual societal cost of drug use in the US is $
193 billion.

Conceitos-chave: Aplicagdo da lei penal no
espaco.

Falamos no principio da aplicacdo da lei retroativa
da lei penal mais desfavordvel ao agente, que
resulta do principio da legalidade, e nao sé.

Aplicacdo do direito penal no espago

As disposic6es que regulam a aplicacdo da lei penal
no espaco, muitas vezes, debrucam-se sobre a
cooperagdo judiciaria internacional penal das
autoridades portuguesas e estrangeiras. Todas
estas disposic¢des, que tém a ver com a aplicacao da
lei penal no espago, chamam-se normas de direito
penal internacional portugués.

Elas 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 DIPrivado estd para o direito
civil.

Sao distintos o direito penal internacional portugués
e o direito internacional penal. Ha4 uma diferenca
face ao conjunto das disposic¢des juridico-penais que
constam de tratados e conveng@es internacionais a
gue o Estado portugués tenha aderido.

A pergunta central a que as normas penais que
visam a aplicacdo da lei penal do espago visam
responder é: a que infracbes se aplica a lei penal
portuguesa?
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Principios na aplicacéo da lei penal no espago

Quais os principios no ambito da aplicagdo da lei
penal no espago?

0] Principio da territorialidade;

(i) Principio da protecdo dos interesses
nacionais;

(iii) Principio da nacionalidade (ativa e
passiva);

(iv) Principio da aplicacdo universal ou da
universalidade;

(v) Principio da  universalidade da
protecdo de menores;

(vi) Principio da aplicacdo supletiva da lei

penal portuguesa a crimes cometidos
por estrangeiros contra estrangeiros

1 - PRINCIPIO DA TERRITORIALIDADE

De acordo com o principio da territorialidade, a lei
penal portuguesa é aplicavel a factos praticados em
territorio portugués, seja qual for a nacionalidade do
infrator, salvo tratado ou convengdo em contrario.

Quais as razdes por detras deste principio?

e Razdes de ordem pratica - € mais facil
realizar a investigagdo no territorio do
crime;

e Finalidades das penas - € no territorio do
Estado em que o crime foi praticado que
mais importa exercer as finalidades das
penas, nomeadamente a prevengao geral.

Se alei penal portuguesa se aplica a todos os factos
praticados em territorio portugués, releva em que
lugar foi praticado o facto. Para determinar o lugar
da prética do facto, temos de ter em conta o art.° 7°
do CP:

CP | ARTIGO 7°
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(Lugar da pratica do facto)

| — O facto considera-se praticado tanto no lugar em que,
total ou parcialmente, e sob qualquer forma de
comparticipacdo, o agente actuou, ou, no caso de omissdo,
devia ter actuado, como naquele em que o resultado tipico ou
o resultado ndo compreendido no tipo de crime se tiver
produzido.

2 — No caso de tentativa, o facto considera-se igualmente
praticado no lugar em que, de acordo com a representagdo
do agente, o resultado se deveria ter produzido.

De acordo com o art.° 7°, o facto considera-se
praticado tanto no lugar em que o agente atuou
como no lugar em que devia ter atuado. Em que
crimes esta a pensar o legislador aqui?

Lugar em que atuou >> crimes por acdo

Lugar em que devia ter atuado >> crimes por
omisséo

O que caracteriza um crime omissivo? O
comportamento, em vez de consistir numa atividade,
traduz-se numa inatividade. Para um agente ser
punido por um crime por omisséo, precisa de ter
especial dever de agir. O que significa isso? SO se
pode punir alguém por homicidio por omisséo se
tivesse em relagdo a vitima um especial dever de
agir. Se uma pessoa esté a afogar-se na praia, sO se
pode punir, em principio, o nadador-salvador ou o
pai, que tém um especial dever de agir.

O sitio onde ocorre o crime por omissédo é o lugar
onde o agente devia ter atuado.

Por que é que o legislador diz “total ou
parcialmente”? Ndo esta s6 a pensar nos crimes que
se prolongam no tempo. Basta um ato do crime
duradouro praticar-se em Portugal. Se A ¢é
sequestrado em Franca e depois trazido para
Portugal, se continua a haver sequestro, basta um
dos atos de sequestro acontecer em Portugal para o
crime se considerar praticado ca.

E o legislador acrescenta “sob qualquer forma de
comparticipagdo”. No nosso CP, os crimes estédo
todos previstos na forma da autoria singular e direta.
Quando o 131° (v. infra) diz “qguem matar outrem, é
punido com...”, esta a pensar num s6 autor singular
que realizou o ato de matar. O legislador pensa



numa pessoa, que é o autor material e direto do
facto. Mas ha outras formas de participar no crime;
pode ndo se ser autor direto. Se A paga a B para
matar C, claro que A pode ser punido. Mas face ao
principio da legalidade, se s6 existisse 0 131°, nao
poderia ser punido. A Unica forma de conseguirmos
punir quem paga é uma norma na parte geral do CP
— 0 art.° 26° - que determina que quem determinar
outrem a praticar o facto é punido como autor. O CP
tem normas que se consideram extensiveis da
tipicidade; porque vao permitir estender a tipicidade
a outras formas de participacdo no crime. Imagine-
se que A instiga outra pessoa a praticar um crime de
furto em Franca. Basta a instigacao ter acontecido
em Portugal para o facto se considerar praticado em
territério portugués.

Além disso, o 7° 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
0 7° 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.

Mas o nosso legislador ainda diz mais: o facto
considera-se praticado no lugar em que resultado
tipico se estiver produzido, mas também diz que o
facto se considera praticado no lugar em que o
resultado ndo compreendido no tipo se tiver
produzido. Ora, ficamos a saber que se pode falar
em dois resultados: o a) resultado compreendido no
tipo e o0 b) resultado ndo compreendido no tipo.

CP | ARTIGO 131°

(Homicidio)

Quem matar outra pessoa é punido com pena de prisdo de
oito a dezasseis anos.

No 1319, o resultado tipico (compreendido no tipo) é
a morte. Os resultados ndo compreendidos no tipo
sé@o os chamados crimes de perigo concreto. O que
caracteriza um crime de perigo concreto? Como o
préprio nome indica, nos crimes de perigo concreto,
para o tipo ficar preenchido basta que haja perigo
para o bem juridico. Nao é necessario que haja leséo
para o bem juridico.

CP | ARTIGO 138°

(Exposicao ou abandono)

| — Quem colocar em perigo a vida de outra pessoa:

a) Expondo-a em lugar que a sujeite a uma situagdo de que
ela, s6 por si, ndo possa defender -se; ou

b) Abandonando-a sem defesa, sempre que ao agente
coubesse o dever de a guardar, vigiar ou assistir; é punido com
pena de prisGo de um a cinco anos.

2 — Se o facto for praticado por ascendente ou descendente,
adoptante ou adoptado da vitima, o agente é punido com
pena de prisGo de dois a cinco anos.

3 — Se do facto resultar:

a) Ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com
pena de prisdo de dois a oito anos;

b) A morte, o agente é punido com pena de prisdo de trés a
dez anos.

138° - trata do crime de exposi¢do ou abandono. O
exemplo académico de exposicdo ou abandono é a
méde que abandona a crianga a porta de um
convento. Se essa mae abandonar a crianga a porta
de um convento durante a noite e se for embora, em
principio, preenche o crime de exposicdo ou
abandono — porque, para este tipo estar preenchido,
basta que seja colocada em perigo a vida da crianga.
N&o é preciso que a crianca morra. E isso que
caracteriza um crime de perigo concreto. Ja se a
mée esteve todo o tempo a acompanhar a crianca e
a verificar que nada Ihe acontecia, entéo ja ndo ha
crime de perigo.

Nota: também se esta a pensar na tentativa neste
caso, no entender de ABB, apesar de a tentativa
estar claramente prevista no art.° 7°, 2.
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Exemplo: a mde abandona a crianga a porta do
convento em Badajoz. A crianca € trazida em
ambuléncia para Portugal e morre num hospital
portugués. Isso sera suficiente para se aplicar a lei
penal portuguesa? Sim. Mas a criacdo de perigo
para a vida da crianca, em principio, sé se deu em
Espanha.

O legislador também esta a pensar nas chamadas
omissdes puras. O crime de omissdo de auxilio esta
previsto no 200°; é considerado uma omissao pura
ou propria, porque basta haver a omissao para o tipo
ficar preenchido. N&o é necessério verificar-se
qualquer resultado para o tipo ficar preenchido,
como acontece ja nas omissdes impuras.

CP | ARTIGO 200°

(Omissao de auxilio)

| — Quem, em caso de grave necessidade, nomeadamente
provocada por desastre, acidente, calamidade publica ou
situacdo de perigo comum, que ponha em perigo a vida, a
integridade fisica ou a liberdade de outra pessoaq, deixar de lhe
prestar o auxilio necessdrio ao afastamento do perigo, seja por
acgdo pessoal, seja promovendo o socorro, é punido com pena
de prisdo até um ano ou com pena de multa até |20 dias.

2 — Se a situagdo referida no numero anterior tiver sido
criada por aquele que omite o auxilio devido, o omitente é
punido com pena de prisGo até dois anos ou com pena de
multa até 240 dias.

3 — A omissdo de auxilio ndo é punivel quando se verificar
grave risco para a vida ou integridade fisica do omitente ou
quando, por outro motivo relevante, o auxilio lhe ndo for
exigivel.

Nas omissdes puras, basta a existéncia da omisséo
para o tipo ficar preenchido. No caso da omisséo de
auxilio, temos o 200°. Se virmos alguém numa
situacao de perigo durante a noite e nada fizermos,
em principio, teremos praticados este crime de
omissédo de auxilio. Imagine-se que a pessoa que
ndo ajudamos morre. Podemos ser punidos por
homicidio por omissdo? Neste caso, teriamos de
estar investidos de um dever legar de agir no
homicidio por omissdo, o que dificilmente tera
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acontecido. Mas podemos ser punidos por omissao
de auxilio (menos grave). Até onde faz sentido o
direito penal restringir a liberdade de uma pessoa?
E a pergunta que se coloca aqui.

Quando é que ha dever especial de auxilio? Pai em
relacdo ao filho, casais, babysitter em relagdo a
crianca, bombeiro, pessoa que atropela outra
pessoa (mas ndo quem assistiu). Mas se se vier a
provar que a Unica pessoa que ali estava era ela (e
s6 o que fugiu), entdo essa pessoa tem dever
especial de auxilio.

Caso: basta o resultado ndo compreendido no tipo
dar-se em Portugal para o facto se considerar
praticado em Portugal. Se fosse apanhada ca
poderia ser julgada ca. O resultado né&o
compreendido no tipo deu-se em Portugal.

O que ABB esta a tentar demonstrar é que ha crimes
em gue basta uma agdo ou omisséo para o tipo estar
preenchido, sem necessidade de resultado. Na
omissao de auxilio basta o ndo auxiliar, e nada mais.
Isto pode dar origem a resultados néo
compreendidos no tipo. O legislador diz: se o
resultado n&o compreendido no tipo se da em
Portugal, isso é suficiente para considerar o facto
praticado em territorio portugués.

A propésito do 7°, temos o 7°, 2., que diz: no caso
de tentativa, o facto considera-se igualmente
praticado no lugar em que, de acordo com a
representacdo do agente, o resultado se deveria ter
produzido. N&o é preciso a agdo nem o resultado se
verificarem em territério portugués — basta provar
que o resultado se deveria ter realizado em territorio
nacional para o facto se considerar praticado em
territorio nacional.

Exemplo: imagine-se que A envia uma bomba para
explodir em Portugal numa carta. Mas a bomba
explode em Espanha. Pode ou n&o considerar-se o
resultado praticado em Portugal? Sim, porque o
resultado representado pelo agente iria ser em
Portugal. Isso é suficiente ara o facto se considerar
praticado em Portugal.

Isto poder dar origem a conflitos, mas quando ha
conflitos positivos esta tudo bem. O problema seriam
conflitos negativos, em que ninguém se considera
competente. Como a maioria dos Estados adota o
criterio da ubiquidade, pode haver conflitos
positivos, mas “é tudo na paz”.

N&o podemos aplicar a lei penal no espago sem
perceber o art.° 7°. O 7° é sempre 0 primeiro artigo



a aplicar numa hipotese de aplicagdo da lei penal no
espaco, porque € o artigo que permite determinar o
lugar da prética do facto — e sem saber o lugar da
pratica, ndo podemos saber quais os principios da
aplicacdo ad lei penal no espaco. Fomos para o 7°
porque o principio fundamental de aplicacdo da lei
penal no espago é o principio da territorialidade,
segundo o qual a lei penal portuguesa se aplica a
todos os factos praticados em Portugal. Mas
interessa-nos saber o que é o territorio nacional. O
territério portugués é definido pela nossa
Constituicao e pela lei, nomeadamente no art.® 5°, 2.
da CRP. Face a este artigo, o territério nacional
compreende ndo sé o espago terrestre sujeito a
jurisdicdo do Estado, correspondente subsolo e o
espaco aéreo e as aguas territoriais portuguesas
face ao DIP.

CP | ARTIGO 4°

(Aplicagao no espago — Principio geral)

Salvo tratado ou convengdo internacional em contrdrio, a lei
penal portuguesa é aplicavel a factos praticados:

a) Em territorio portugués, seja qual for a nacionalidade do
agente; ou

b) A bordo de navios ou aeronaves portugueses.

Também se consideram territorio nacional os navios
portugueses e as aeronaves portuguesas. Na
questdo de saber se o0 navio ou aeronave €
portugués, interessa saber onde estéo registados. O
4°, b) do CP consagra o chamado principio do
pavilhdo ou da bandeira, de acordo com o qual os
navios portugueses e as aeronaves portuguesas se
consideram territrio nacional.

O 4°, b) diz que a lei penal portuguesa é aplicavel a
factos praticados a bordo de navios ou aeronaves
portuguesas, al ei noa distingue comerciais ou
militares - diz apenas navios ou aeronaves. A
concluséo que se pode retirar é que abrange as duas
categorias — quer 0s comerciais, quer os militares.
N&o se distingue se se encontram ou aguas ou
espacos aéreos internacionais. Se for cometido um
crime numa aeronave portuguesa a sobrevoar
espaco aéreo francés, considera-se praticado o
crime em territdrio portugués.

Também face ao DIP, os navios e aeronaves de
guerra sdo considerados territérios do Estado. Se

estiver em Portugal um navio dos EUA e for
cometido um crime dentro desse navio, onde é que
o facto se considera praticado? Nos EUA. E ainda
face ao DL 254/2003, a lei penal portuguesa é
aplicavel a factos criminais referidos no art.° 4°
desse DL, cometidos a bordo da aeronave alugada
a um operador com sede em territorio portugués, ou
a bordo de uma aeronave registada noutro Estado
em voo comercial fora do espago aéreo nacional, se
o local de aterragem seguinte for o territério nacional
e o comandante da aeronave entregar o presumivel
infrator as autoridades portuguesas.

DL 254/2003 | ARTIGO 4°

(Crimes)

I - E punido com a pena aplicdvel ao respectivo crime quem,
a bordo de uma aeronave civil em voo comercial, praticar:

a) Crimes contra a vida;

b) Crimes contra a integridade fisica;

¢) Crimes contra a liberdade pessoal;

d) Crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual;
e) Crimes contra a honra;

f) Crimes contra a propriedade.

2 - Se a prdtica de qualquer crime compreendido no nimero
anterior criar um perigo para a seguranca da aeronave, o
agente é punido com a pena que ao caso caberia agravada
de um terco nos seus limites minimo e mdximo, ndo podendo
ultrapassar 25 anos, tratando-se de pena de prisdo, e 900
dias, tratando-se de pena de multa.

3 - Quem, a bordo de uma aeronave civil em voo comercial,
desobedecer a ordem ou instru¢do legitima destinada a
garantir a seguranca, a boa ordem e a disciplina a bordo, dada
pelo comandante da aeronave ou por qualquer membro da
tripulagdo em seu nome, é punido com pena de prisdo até 2
anos ou com pena de multa até 240 dias.

4 - Quem, a bordo de uma aeronave civil em voo comercial,
difundir informagdes falsas sobre o voo, causando alarme ou
inquietagdo entre os passageiros, é punido com pena de prisdo
até | ano ou com pena de multa até 120 dias.
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O principio central quanto a aplicagdo da lei penal no
espaco é o principio da territorialidade. Para além do
principio da territorialidade, h&4 uma série de
principios complementares quanto a aplicagdo da lei
penal no espaco, que visam também determinar
guando é que a lei penal portuguesa pode ser
aplicavel a factos praticados fora do territério
nacional. Por que é que se lhes chama principios
complementares? Porque vém acrescentar mais
situagbes em que é possivel aplicar a lei penal
portuguesa. Mas também podem ser considerados
principios subsidiarios, porque sO se aplicam a
situacdes em que ndo se aplica o principio da
territorialidade. Os principios complementares
aplicam-se apenas aquelas situacGes que nao
tiverem ocorrido em Portugal, e em que faca,
portanto, sentido recorrer aos  principios
complementares e ao principio da subsidiariedade.
E sdo complementares por outra coisa: SO se
aplicam se ndo houver tratado ou convengéo
internacional em contrario. Estes principios
complementares estdo todos consagrados no art.°
5° do C Penal. Vamos comegar pelo primeiro de
todos, que esté na alinea a).

2 - PRINCIPIO DA PROTECAO DOS
INTERESSES NACIONAIS

No 5°, 1., a) esté contido o principio da protecéo dos
interesses nacionais.

Se, aplicando o 7°, concluirmos que o facto se
praticou fora do territério nacional, s6 podemos
trabalhar com o 5°, que consagra todas a situacdes
em que é possivel aplicar a lei penal portuguesa a
factos praticados fora do territério nacional.

CP | ARTIGO 5°

(Factos praticados fora do territério portugués)

| — Salvo tratado ou convengdo internacional em contrdrio,
a lei penal portuguesa é ainda aplicavel a factos cometidos
fora do territério nacional:
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a) Quando constituirem os crimes previstos nos artigos 221.°,
262.°a 271.°,308.°a 321.°e 325.° a 345.°;

b) Contra portugueses, por portugueses que viverem
habitualmente em Portugal ao tempo da sua prdtica e aqui
forem encontrados;

¢) Quando constituirem os crimes previstos nos artigos 159.°
aléls 1715 172.° 175.° 176.°e 278.° a 280.°, desde que
o agente seja encontrado em Portugal e ndo possa ser
extraditado ou entregue em resuftado de execugdo de
mandado de detengdo europeu ou de outro instrumento de
cooperagdo internacional que vincule o Estado Portugués;

d) Quando constituirem os crimes previstos nos artigos 144.°,
163.° e 164.° sendo a vitima menor, desde que o agente seja
encontrado em Portugal e ndo possa ser extraditado ou
entregue em resultado de execu¢do de mandado de detengdo
europeu ou de outro instrumento de cooperagdo internacional
que vincule o Estado Portugués;

e) Por portugueses, ou por estrangeiros contra portugueses,
sempre que:

i) Os agentes forem encontrados em Portugal;

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

iii) Constituirem crime que admita extradi¢do e esta ndo possa
ser concedida ou seja decidida a ndo entrega do agente em
execu¢do de mandado de detengdo europeu ou de outro
instrumento de cooperagdo internacional que vincule o Estado
Portugués;

f) Por estrangeiros que forem encontrados em Portugal e cuja
extradicdo haja sido requerida, quando constituirem crimes
que admitam a extradicdo e esta ndo possa ser concedida ou
seja decidida a ndo entrega do agente em execucdo de
mandado de detengdo europeu ou de outro instrumento de
cooperagdo internacional que vincule o Estado Portugués;

g) Por pessoa colectiva ou contra pessoa colectiva que tenha
sede em territorio portugués.

2 — A lei penal portuguesa é ainda aplicavel a factos
cometidos fora do territorio nacional que o Estado Portugués
se tenha obrigado a julgar por tratado ou convengdo
internacional.




Comecemos pelo 5°, 1., a) — diz que, salvo tratado
ou convengao internacional em contrario, a lei penal
portuguesa é ainda aplicavel a factos cometidos fora
do territério nacional quando constituirem os crimes
previstos nos arts. 221°, 262° a 271°, 308°, 331° e
325° a 345°. Esta alinea consagra o que a doutrina
designa por principio realista ou principio da
protecdo dos interesses nacionais. A esta alinea
temos uma enumeracdo taxativa de crimes
cometidos no estrangeiro por portugueses ou
estrangeiros que pdem em causa interesses
fundamentais ou bens juridicos fundamentais
nacionais, como a seguranca do Estado ou o
respeito pelo Estado de direito.

Podemos resumir esses bens juridicos em quatro
categorias (a enumeracao é taxativa):

e Bens juridicos que tém a ver com 0s
alicerces e o funcionamento do Estado de
direito democrético (325° a 3459);

e Bens juridicos em que estdo em causa
interesses _do Estado na confianca da
circulacdo fiduciaria (262° a 271° -
exemplo: crime de contrafa¢@o de moeda;

e Bens juridicos relacionados com a
independéncia e a integridade nacionais
(308° a 321°) — exemplo: crime de trai¢do a
patria.

e Bens juridicos relacionados com a
seguranca das comunicagcfes — exemplo:
burla informatica (221°).

Como se pode depreender daqui, para se
determinar se esta ou ndo em causa um bem juridico
nacional, mais do que a titularidade, interessa a
relevancia nacional dos bens juridicos em causa.

Quando aplicamos o art.° 5° também temos de ter
em conta 0 6°, que consagra uma série de restricdes
a aplicacdo da lei penal portuguesa a factos
cometidos fora do territério nacional:

CP | ARTIGO 6°

(Restrigoes a aplicagdo da lei portuguesa)

| — A aplicagdo da lei portuguesa a factos praticados fora do
territorio nacional s6 tem lugar quando o agente ndo tiver sido
julgado no pais da prdtica do facto ou se houver subtraido ao
cumprimento total ou parcial da condenagdo.

2 — Embora seja aplicavel a lei portuguesa, nos termos do
numero anterior, o facto é julgado segundo a lei do pais em
que tiver sido praticado sempre que esta seja concretamente
mais favordvel ao agente. A pena aplicavel é convertida
naquela que lhe corresponder no sistema portugués, ou, ndo
havendo correspondéncia directa, naquela que a lei
portuguesa previr para o facto.

3 — O regime do numero anterior ndo se aplica aos crimes
previstos nas alineas a) e b) do n.° | do artigo anterior.

Sempre que funcionar o 5°, a), nunca funcionam as
restrices a aplicacdo da lei portuguesa. Aplica-se
sempre a lei penal portuguesa, a ndo ser que haja
lei estrangeira mais favoravel.

Art.° 6°, 3. - este artigo, numa versao anterior, fazia
referéncia a crimes relacionados com terrorismo.
Mas os artigos que no nosso CP falavam de
terrorismo foram revogados por uma lei de combate
ao terrorismo — lei 52/2003, de 22/08 — que descreve
como se punem o0s crimes relacionados com o
terrorismo.

Face ao seu art° 8, esta lei estabelece a
aplicabilidade da lei penal portuguesa quer ao crime
de terrorismo, quer ao crime de organizacdes
terroristas, mesmo que os crimes sejam cometidos
no estrangeiro, e face a esta lei esta excluida a
possibilidade de aplicar a lei onde o crime for
cometido mesmo que seja mais favoravel.

Quer isto dizer que o regime que se aplica a estes
crimes é exatamente o que se aplica na alinea a) do
n° 1. Mas agora estd na lei de combate ao
terrorismo.

3 — PRINCIPIO DA NACIONALIDADE ATIVA E
PASSIVA

Vamos passar ao segundo principio suplementar ao
principio da territorialidade. Este segundo principio
esta consagrado na alinea b), e denomina-se
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principio da nacionalidade ativa e passiva. De
acordo com este principio, a lei portuguesa sera
aplicavel a factos cometidos fora do territorio
nacional contra portugueses, por portugueses que
vivam habitualmente em Portugal ao tempo da
pratica do crime. O que interessa é saber se a
residéncia habitual do infrator é Portugal. Isto contra
portugueses e desde que os portugueses agentes
do crime sejam encontrados em Portugal. O mais
importante desta alinea é o que |4 ndo estad. Nos
podemos aplicar a lei penal portuguesa a estes
crimes sem ser necessario que o facto seja
considerado crime no pais em que foi cometido. Nao
€ necessario verificar-se a exigéncia da dupla
incriminacdo para que se possa aplicar a lei penal
portuguesa.

Esta alinea surgiu, para uma parte da doutrina, para
abarcar os chamados casos de fraude a lei — i.e.,
esta alinea visa impedir que o cidad&o portugués se
desloque ao estrangeiro para ai praticar um facto
contra outro portugués que, apesar de ser crime a
luz da lei portuguesa, ndo o é aluz da lei estrangeira.
A isto se chama fraude a lei.

Nota: o bem juridico vida intrauterina, quando
atacado, permite-nos falar de pratica de um crime
contra outro portugués?

Exemplo: aborto, bigamia. Se o portugués for
apanhado ca por bigamia, pode aplicar-se a lei penal
portuguesa.

ABB acrescenta que, apés a revisdo de 2007, face
ao 6°, 3. do nosso CP, considera-se que esta alinea
abarca também aquelas hipoteses em que o facto,
apesar de ser considerado crime na lei estrangeira,
€ punido com uma pena inferior a estabelecida pela
lei portuguesa. Significa isto que, se o portugués for
ao estrangeiro para ai praticar um crime contra um
portugués e esse crime é punido mais levemente a
luz da lei estrangeiro, ele ndo vai beneficiar dessa
pena mais favoravel face ao art.° 6°, 3. do nosso CP.

Ha uma importante condicdo de procedibilidade:
para o processo penal decorrer em territorio
portugués, o agente tem de se encontrar em
territorio portugués.

Esta alinea foi especialmente pensada para dados
casos de fraude a lei (v. manual do prof. Taipa de
Carvalho).

Como estes casos foram pensados para a fraude a
lei, caso 0 agente va ao estrangeiro passar férias e
pratica porque esta a passar férias ou a fazer
negdécio com um facto que é considerado crime ca e
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ndo 14, ele acha que ndo se verificam os requisitos
do legislador, porque tem de haver a tal fraude a lei.
Mas ABB acha muito dificil isto.

O Prof. Taipa de Carvalho ainda exige como
pressuposto, para além de tudo, que se prove que
ha fraude a lei — ou seja, se ndo foi ao estrangeiro
s6 com o propdsito de praticar o crime, ndo se aplica
esta alinea. Ele retira esta interpretagcdo da
circunstancia de o nosso legislador falar em
portugueses que vivem habitualmente em Portugal.

4 - PRINCIPIO DA APLICACAO UNIVERSAL OU
DA UNIVERSALIDADE

Na alinea c) do n° 1 do art.° 5° estd presente o
principio da universalidade.

De acordo com esta alinea, a lei penal portuguesa
aplica-se aos crimes que estdo enumerados
taxativamente na alinea c), desde que 0 agente ou
agentes desse crime, praticado fora do territ6rio
nacional (por portugués ou estrangeiro), seja
encontrado em Portugal e ndo possa ser extraditado
(ou porque as condi¢Bes necessarias a extradigdo
ndo se encontram cumpridas, ou porque ndo houve
sequer requerimento da sua extradicdo, mas
também quando ele ndo possa ser entregue a outro
titulo).

Nota: ha um instituto relacionado chamado mandado
de detencéo europeu.

Quais sdo os crimes enumerados na alinea c)?
Estdo enumerados taxativamente e s&o
normalmente crimes ofensivos de interesses que
ultrapassam as fronteiras de qualquer pais. S&o
crimes que ofendem a humanidade em geral, e por
isso carecem de protegdo internacional. Falamos do
crime de escravidao (159°), ou do cada vez mais
comum crime de trafico de pessoas (160°).

Quanto a extradicdo, note-se que a mesma e as
suas condi¢fes estdo reguladas na CRP (art.° 33°)
e no DL 144/99. Falamos em extradicdo passiva
para nos referirmos a extradigdo que é solicitada ao
Estado portugués. Ja a extradicdo ativa sdo as
situagdes em que é o Estado portugués a solicitar a
extradi¢cdo. Por norma, todos os tipos praticados por
estrangeiros em territdrio portugués sao suscetiveis
de fundamentar a extradicao, desde que se trate de
crimes com pena de prisdo superior a 1 ano, que




pela lei portuguesa, quer pela lei do Estado
requisitante. Por norma, sempre que um estrangeiro
pratica um crime em territério nacional pode haver a
sua extradicdo, exceto quando essa extradicdo for
pedida com motivacdo politica, ou no caso de ao
crime em causa corresponder uma pena de morte ou
uma pena da qual resulte uma leséo irreversivel da
integridade fisica, segundo o direito do Estado
requisitante. Ou ainda no caso de pais estrangeiro
prever pena de prisdo perpétua ou medida de
seguranga com carater perpétuo ou de duracéo
indefinida.

Se um americano cometer um crime de homicidio
em Portugal e se o estado americano previr a pena
de morte (ex.: Virginia), é inconcebivel a extradicéo.
Face ao acérddo 1/2001 do TC, isto ndo permite
qualquer flexibilidade e ndo basta que o Estado diga
que ndo vai aplicar.

Estas excecdes estdo no art.® 33° da CRP,
nomeadamente no art.®° 33, 6. e 4. da nossa CRP.

CRP | ARTIGO 33°

(Expulsao, extradigao e direito de asilo)

I. Ndo é admitida a expulsdo de cidaddos portugueses do
territdrio nacional.

2. A expulsGo de quem tenha entrado ou permaneca
regularmente no territério nacional, de quem tenha obtido
autorizagdo de residéncia, ou de quem tenha apresentado
pedido de asilo ndo recusado s6 pode ser determinada por
autoridade judicial, assegurando a lei formas expeditas de
decisdo.

3. A extradicdo de cidaddos portugueses do territorio nacional
s6 é admitida, em condicbes de reciprocidade estabelecidas
em convengdo internacional, nos casos de terrorismo e de
criminalidade internacional organizada, e desde que a ordem
juridica do Estado requisitante consagre garantias de um
processo justo e equitativo.

4. S6 é admitida a extradi¢do por crimes a que corresponda,
segundo o direito do Estado requisitante, pena ou medida de
seguranga privativa ou restritiva da liberdade com cardcter
perpétuo ou de duragdo indefinida, se, nesse dominio, o
Estado requisitante for parte de convengdo internacional a que
Portugal esteja vinculado e oferecer garantias de que tal pena
ou medida de seguranga ndo serd aplicada ou executada.

5. O disposto nos numeros anteriores ndo prejudica a
aplicagdo das normas de cooperacdo judiciaria penal
estabelecidas no dmbito da Unido Europeia.

6. Ndo é admitida a extradi¢Go, nem a entrega a qualquer
titulo, por motivos politicos ou por crimes a que corresponda,
segundo o direito do Estado requisitante, pena de morte ou
outra de que resulte lesdo irreversivel da integridade fisica.

7. A extradicdo sé pode ser determinada por autoridade
judicial.

8. E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos
apdtridas  perseguidos ou gravemente ameacados de
perseguicdo, em consequéncia da sua actividade em favor da
democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre os
povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.

9. A lei define o estatuto do refugiado politico.

Acrescentamos que, no caso de crimes contra a paz
e humanidade, na alinea c), antes de 2004, vinham
ai referidos certos crimes contra a paz e a
humanidade, como o genocidio ou outros crimes de
guerra. Por que é que deixaram de vir na ¢)? Porque
foi criada a lei 31/2004, que é uma lei relativa as
violacBes do direito internacional humanitario, que
passou a regular esses crimes. Esta lei consagra o
principio universalista quanto a pratica destes
crimes.

Lei 31/2004 | ARTIGO 5°

(Aplicagao no espago: factos praticados fora do territorio
portugués)

I - As disposicées da presente lei sGo também aplicaveis a
factos praticados fora do territério nacional, desde que o
agente seja encontrado em Portugal e ndo possa ser
extraditado ou seja decidida a sua ndo entrega ao Tribunal
Penal Internacional.

2 - Nao ¢é aplicavel o disposto no n.° 2 do artigo 6.° do Cddigo
Penal.
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Face ao art.? 5° deste DL, se houver um crime contra
a humanidade praticado fora do territério nacional,
desde que o agente seja condenado em Portugal e
ndo possa ser extraditado, aplicar-se-a a lei penal
portuguesa. A Unica situacao que esta lei acrescenta
€ 0 ndo ser decidida a entrega ao Tribunal Penal
internacional. N@s aceitdmos a jurisdi¢do do Tribunal
Penal Internacional (TPI) e o Estatuto de Roma. Se,
face ao estatuto do Tribunal Penal Internacional, o
crime admitir extradicdo, mas ela ndo possa ser
concedida, ai vai aplicar-se a lei penal portuguesa,
mas tera de ocorrer como condicéo ser decidida a
néo entrega do agente do TPI.

Em que situa¢des ndo entregamos o agente ao TPI?
Naquelas situagées em que o TPI pedir a Portugal a
extradicdo e esse pedido possa ser recusado por
Portugal porque é aplicavel a esse crime prisdo
perpétua. Face ao estatuto de Roma, ha crimes
contra a humanidade em que € possivel aplicar
prisdo perpétua. Neste caso, se a pessoa / cidadao
estrangeiro encontrar em territério portugués e
houver um pedido do TPI, esse pedido pode ser
recusado por a esse crime poder ser aplicada priséo
perpétua — o que, em Portugal, s6 pode acontecer
se ndo se aplicar pena de morte nem prisdo
perpétua. Neste caso, ndo seria admitida a
extradi¢do, pelo que se poderia recusar o pedido do
TPI.

5 — PRINCIPIO DA UNIVERSALIDADE DA
PROTECAO DE MENORES

Outro principio suplementar quanto a aplicagdo da
lei penal no espac¢o é o principio da universalidade
da protecdo de menores. Esta referido no art.°5°, 1.,
d). Estd alinea s6 foi introduzida em 2007 em
Portugal, tendo em conta a politica internacional
destinada a dar protecdo aos menores em fase da
criminalidade internacional. Aplica-se esta alinea
sempre que sejam praticados os crimes referidos
taxativamente nessa alinea, nomeadamente os
crimes de ofensa a integridade fisica grave, coacao
sexual e violagdo contra menores.

Nestas situacdes, aplica-se a lei portuguesa, desde
gue o agente seja encontrado em PT e ndo possa
ser extraditado ou entregue em resultado de
qualquer instrumento equiparado a extradi¢ao.
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A proposito desta alinea, h4 uma discusséo, que
ABB considera mais ted6rica do que importante na
pratica, que tem a ver com o crime da mutilagdo
genital feminina. Ha etnias africanas em que existe
esta pratica. Ha4 quem diga que esta alinea também
foi criada para abarcar estes crimes.

CP | ARTIGO 144°

(Ofensa a integridade fisica grave)

Quem ofender o corpo ou a saude de outra pessoa de forma
a

a) Priva-lo de importante 6rgdo ou membro, ou a desfigura-lo
grave e permanentemente;

b) Tirar-lhe ou afectar-lhe, de maneira grave, a capacidade de
trabalho, as capacidades intelectuais, de procriagdo ou de
fruicdo sexual, ou a possibilidade de utilizar o corpo, os
sentidos ou a linguagem;

¢) Provocar-lhe doenca particularmente dolorosa ou
permanente, ou anomalia psiquica grave ou incurdvel; ou

d) Provocar-lhe perigo para a vida; é punido com pena de
prisdo de dois a dez anos.

A MGF estad prevista no 144° a). Aplica-se o
principio da universalidade; todos os crimes
enumerados taxativamente na alinea seguem o
regime da alinea. E dentro desses crimes est4 o
144°, a). Aplica-se a lei penal portuguesa face a
alinea c); mas veja-se o art.’ 6° 2. Embora seja
aplicavel a lei portuguesa, o facto é julgado segundo
a lei do pais em que foi praticado desde que esta
seja concretamente mais favoravel ao agente.

Isto parece dar a entender que, se aplicarmos o n°
2, 0 que aplicariamos seria a ndo punigdo. Se a lei
do outro pais € mais favoravel, temos de a ter em
conta, e a conclusao a que teriamos de chegar face
ao n° 2 é que nao se aplicaria a lei, ponto final. Por
isso, uma parte da doutrina veio dizer, para nédo
haver esta possibilidade, que os crimes de MGF
também estdo previstos no 5°, 1., d), porque, face a
ele, basta haver crime contra menor e que o agente




seja encontrado em Portugal e ndo possa ser
extraditado (independentemente da nacionalidade
da vitima).

3 — PRINCIPIOS DA NACIONALIDADE ATIVA E
NACIONALIDADE PASSIVA - continuagao

O quinto principio suplementar — principio da
nacionalidade - esta na alinea e).

Vamos dividir a alinea e) em duas partes.

A primeira parte consagra o chamado (a) principio
da nacionalidade ativa. Segundo este principio, a lei
penal portuguesa é aplicavel a qualquer crime
cometido fora do territério nacional por um
portugués, desde que:

e O agente seja encontrado em Portugal;

e O facto esteja previsto na legislacdo penal
do pais em que foi cometido;

e O crime admita extradicdo e esta nado
possa ser concedida ou ndo tenha sequer
havido pedido de extradi¢éo;

e O crime ser também punivel na legislagdo
em que tiver sido praticado, salvo se nesse
lugar ndo se exercer o poder politico.

Nota: 0 mesmo se aplica ao mandado de detengéo
europeu.

Em que lugar é que néo se exerce o poder politico?
ABB né&o consegue pensar num exemplo.

Quanto a extradicao, veja-se que ela esta regulada,
fundamentalmente, no suprarreferido DL. De acordo
com o principio da humanidade, até had bem pouco
tempo, ndo havia situagbes em que se pudesse
extraditar cidaddo portugués. Por norma, o Estado,
nomeadamente o Estado portugués, nunca extradita
os seus cidadaos. S6 sera possivel extradicdo do
cidaddo portugués para pais estrangeiro havendo

alguma convencdo internacional a obrigar-nos a
essa extradicdo, nomeadamente nos casos de
terrorismo e criminalidade internacional organizada.

H& uma outra discusséo interpretativa: o legislador
diz “forem também puniveis pela legislagao do lugar
em que tiverem sido praticados” — isto € em concreto
ou face a ordem juridica? O 5°, 1., ponto 2 exige que
0 crime seja punivel em concreto ou s6 a luz da
legislagcdo do pais? A maior parte da doutrina diz que
nos referimos ao crime punivel em concreto.

Falemos agora do outro principio suplementar, o (b)
principio da nacionalidade passiva, que vem
consagrado no “estrangeiros contra portugueses”
(segunda parte do ponto ii) da alinea €e) do art.° 5°
do CP). Este principio aplica-se quando a vitima ndo
€ portuguesa. Quando temos um crime cometido por
estrangeiro contra portugués fora do territorio
nacional, a lei penal portuguesa poderé ser aplicada,
desde que o facto seja previsto pela legislagdo do
pais onde foi o facto foi praticado, e o crime admita
extradicao, e ela possa ser concedida.

6 — PRINCIPIO DA APLICACAO SUPLETIVA DA
LEl PENAL PORTUGUESA A CRIMES
COMETIDOS POR ESTRANGEIROS CONTRA
ESTRANGEIROS

Aqui, a Unica coisa que acontece em Portugal é o
agente estar em Portugal. O principio da aplicacédo
supletiva da lei penal portuguesa esta consagrado
no 5°, 1., f).

Por que é que existe esta alinea? Para JFD, ela visa
evitar que Portugal se torne no “valhacoito” de
criminosos  estrangeiros, i.e., no paraiso de
criminosos estrangeiros. Este principio serve para
evitar que pessoas que cometem crimes la fora
venham para Portugal e, como o crime ndo admite
extradicdo, n&o serem julgados. A lei penal
portuguesa €, entdo, aplicavel; e é-o desde que: a)
0 agente se encontre em Portugal e b) a extradi¢cao
ndo possa ser concedia porque ndo se verificam as
condicbes da extradicdo - dai falar-se em
administracéo supletiva da justica.
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Outro aspeto relevante: o art.° 5° consagra varios
principios complementares ao principio da
territorialidade, o que permite a aplicacdo da lei
penal portuguesa a factos praticados fora do
territorio nacional. Mas a enumeracgéo feita ndo é
aleatéria. Por alguma razéo o legislador comegou
pela alinea a), depois as alineas b) e c). Ele quer que
sigamos a ordem das alineas do art.° 5° do CP. Se
algo nao couber na a), passamos a b); se ndo couber
na b), passamos a c); e assim sucessivamente.

Ainda ha mais duas situagfes de aplicacao da lei
portuguesa a factos praticados fora do territ6rio
nacional.: a primeira esta prevista na alinea g), que
diz respeito as pessoas coletivas. Segundo a alinea
g), a lei penal portuguesa aplica-se a crimes
cometidos por pessoa coletiva ou contra pessoa
coletiva com sede em territdrio nacional.

O n° 2 diz que, quando o Estado portugués se
obrigou internacionalmente por meio de tratado ou
convencao internacional a aplicar a lei penal a factos
cometidos no estrangeiro, pode aplicar-se a lei penal
portuguesa.

Quando funcionamos com o art.® 5° que regula
todas as situagcdes em que € possivel aplicar a lei
penal portuguesa quando o facto foi praticado fora
do territério nacional, o art.° 6° tem de ser levado em
conta. Por regra, o 6° sO se aplica quando
funcionamos com o artigo 5° e chegamos a
concluséo, pelo 5° que se pode aplicar a lei penal
portuguesa. Se, face ao 5°, chegamos a conclusao
de que se pode aplicar a lei penal portuguesa a um
facto praticado fora do territério nacional, temos de
averiguar se existem ou néo restricbes a aplicacdo
da lei penal portuguesa a factos cometidos fora do
territdrio nacional. A primeira restricdo estd no n° 1
do art.° 6°. De acordo com o n°® 1, ndo havera
aplicacéo da lei penal portuguesa se o agente ja tiver
sido julgado no pais em que cometeu o crime e se
ndo se subtraiu ao cumprimento total da pena.

Isto faz todo o sentido. Vigora o ne bis in idem —
ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo
facto. Se o agente foi julgado e se subtraiu
(imaginemos que fugiu da prisdo) ao cumprimento
total ou parcial, entdo ja pode ser julgado cé, mas
tem de se descontar a pena o0 tempo que
anteriormente cumpriu.
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A importacdo é uma espécie de corolario do ne bis
in idem. Esta consagrada no 82° do CP:

CP | ARTIGO 82°

(Medida processual ou pena sofridas no estrangeiro)

E descontada, nos termos dos artigos anteriores, qualquer
medida processual ou pena que o agente tenha sofrido, pelo
mesmo ou pelos mesmos factos, no estrangeiro.

Se a lei estrangeira for concretamente mais
favoravel ao agente, entdo a pena a ser aplicada ao
agente € a pena que resultaria da aplicacdo da lei
estrangeira. Assim, se chegarmos a conclusao, face
ao 5°, que se aplica a lei penal portuguesa e nao se
verificam o0s requisitos do n° 1, ja podemos
realmente aplicar a lei penal portuguesa.

Contudo, se concluirmos que a lei estrangeira é mais
favoravel ao agente do que a lei portuguesa, ha que
calcular a pena a luz da lei portuguesa. Discute-se,
ainda, se se tem de calcular a pena a luz da lei penal
estrangeira ou portuguesa. Ha4 quem diga que
aplicamos a portuguesa, mas a luz da lei
estrangeira.

Veja, olhando ao 6°, 3., se concluirmos que a lei
penal estrangeira é mais favoravel ao agente,
podemos, mesmo assim, aplicar a lei penal
portuguesa. O 6°, 3. diz que ndo se tem em conta a
lei estrangeira, mesmo sendo mais favoravel, caso
se conclua pela aplicabilidade da lei penal
portuguesa a luz das alineas a) e b) do 5°, 1.

13 NOV 2018

Conceitos-chave: Resolugdo de hipoteses.




HIPOTESE 10

A 1 de janeiro de 2010, A, durante a noite, furtou a B
um objeto no valor de € 6 000. Imagine que, nessa
data, i) o furto simples era punido com pena de
prisdo até 5 anos, ii) o furto qualificado era punido
com pena de prisdo de 2 a 8 anos e iii) o furto
realizado durante a noite era considerado
qualificado. Suponha ainda que, a 1 de janeiro de
2011, i) eram alteradas as penas previstas para 0s
crimes de furto simples e qualificado, passando o
primeiro a ser punivel com pena de prisdo de 1 a 3
anos e o segundo a ser punivel com penade 3 a7
anos.

E a 1 de janeiro de 2011, era também eliminada a
referéncia ao facto de o furto ter sido praticado de
noite como fator de qualificagdo. Mas, por outro lado,
era introduzido um novo fator de qualificacéo,
traduzido na circunstancia de a quantia furtada
exceder os € 5 000.

Sendo julgado hoje, A deveria sé-lo por um furto
simples ou qualificado?

Em qualquer caso, a luz de que lei penal devia ser
julgado A?

Resolucdo: Seria necessario ver qual a lei
concretamente mais favoravel no caso sub judice.
Esta forma de resolucao é adotada por uma parte da
doutrina, com a qual ABB concorda, e que esta de
acordo com a intervengdo minima do direito penal.

Contudo, uma parte da doutrina defende a teoria do
facto concreto: quer & luz da lei antiga, quer & luz da
lei atual, o legislador nunca teve a inten¢do de deixar
de considerar o facto qualificado (antes seria
qualificado por ser durante a noite, a noite por a
quantia exceder os € 5 000). Isto seria independente
das alteragfes do tipo; e a Unica coisa a ponderar
seriam as penas. A luz da lei antiga, seriam 2 a 8;
agora, de 3 a 7. Depende se, no caso em concreto,
a pena em concreto & mais favoravel a luz da lei
antiga ou a luz da lei nova.

HIPOTESE 11

A e B, portugueses, assaltaram em setembro uma
loja em Madrid, fugindo seguidamente para
Portugal. Depois de passarem a fronteira, A dispara
sobre C, guarda civil espanhol, que tem morte
imediata. C ainda estava do lado espanhol da
fronteira. O roubo, em Espanha, é punido com pena
de prisdo de 1 a 10 anos, e o homicidio é punido com
pena de prisdo de 10 a 20 anos. Qual a lei a aplicar
ao crime de roubo e ao crime de homicidio?

Resolucéo: quanto ao assalto a uma loja em Madrid:
sempre que temos um problema de aplicacdo da lei
penal no espaco, comegamos pelo art.° 7°. Face ao
7°, o local da pratica do facto foi Espanha, visto que
guer a agdo, quer o resultado se deram em Espanha.
O facto foi praticado fora do territério nacional. Por
isso, vamos agora ao art.° 5°. No art.° 5°, 1., e),
verificam-se as trés condi¢des (dos nimeros i), ii) e
iii)); e aplicamos também o 33°, 3. da CRP (ndo se
extraditam portugueses, salvo raras excecdes).
Veja-se, também, o DL 144/99. Tudo indica que
podemos aplicar o principio da nacionalidade ativa:
o facto foi praticado por um portugués, os agentes
foram encontrados em Portugal, o facto esta previsto
na legislacdo penal do pais em que foi cometido e o
crime admite extradi¢cdo que, contudo, ndo pode ser
concedida. A luz 5° 1., e), aplicar-se a lei
portuguesa. Mas ha ainda que olhar ao 6°, que
contém restricdes a aplicacdo da lei portuguesa. No
n° 1 ndo se verificava qualquer das restricdes; e no
n°2? Se o juiz chegar a concluséo de que, a luz da
lei espanhola, a pena concreta € mais favoravel ao
arguido, entdo a pena terd de ser calculada a luz
dessa lei. Embora seja aplicavel a lei portuguesa, o
facto é julgado segundo a lei do pais em que foi
praticado, se for concretamente mais favoravel ao
agente (6°, 2). Face a lei portuguesa, o roubo é
punido de 1 a 8 anos e a espanhola de 1 a 10, mas
ndo sabemos a resposta concreta; isso dependera
do caso sub judice. Tudo o que temos é a moldura
penal abstrata.

Quanto ao crime de homicidio: depois de passarem
a fronteira, A dispara sobre C. N&o individualizamos
guem cometeu o crime; aqui foram quer A, quer B,
em coautoria. Teriam exatamente a mesma pena e
seriam julgados a luz da lei portuguesa face ao 5°,
1., e). Qual a lei a aplicar ao crime de homicidio?

O principio-base é o principio da territorialidade. A
luz do 7°, o facto considera-se praticado em territorio
nacional; basta a agdo ser em Portugal para o facto
se considerar praticado em territério nacional. A
partir dai, ndo funcionamos com qualquer dos
principios complementares: vamos ao principio da
territorialidade, plasmado no 4°.

A duavida é saber se é possivel aplicar o 6°, 2.
quando funciona o principio da territorialidade. A
doutrina maioritaria entende que, se houver
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elementos de conexao suficientemente fortes com a
lei estrangeira, podemos aplicar o 6°, 2 por analogia,
quando funciona o principio da territorialidade. Aqui
0 Unico fator de conexao é o resultado ter surgido
em Espanha; para ABB, isso ndo é suficientemente
forte para aplicar o 6°, 2. por analogia. Se o autor
fosse espanhol ja teriamos, provavelmente, um
elemento de conexdo suficientemente forte.

HIPOTESE 12

Ana, emigrante portuguesa em Franga, escreveu a
Berta, portuguesa que vive em Portugal, pedindo-lhe
€ 10000 destinados a realizacdo de um
investimento  conjunto  num  estabelecimento
comercial em Franca. Berta enviou o dinheiro. Ana
nunca teve a intencdo de realizar o referido
investimento. Quando Berta se apercebeu, enviou a
Ana uma carta armadilhada, que acabou por
explodir numa estacao de correios em Franca. Qual
a lei a aplicar a estes dois crimes?

Ana praticou o crime de burla (217°). Qual é o lugar
da préatica do crime? Portugal. Qual é o resultado?
Prejuizo patrimonial (o enriquecimento é apenas um
elemento subjetivo especial). Quem sofreu o
prejuizo patrimonial foi Berta. Sendo assim, uma vez
que o resultado se deu em Portugal, face ao 7°, o
facto considera-se praticado em territério nacional.
O principio a aplicar é, entdo, o principio da
territorialidade, de acordo com o qual a lei nacional
€ aplicada a factos praticados no territrio
portugués, independentemente da nacionalidade do
infrator.

Nota: 0 202°, a) explica o que & “valor elevado”.

Nota 2: apesar de o 6° funcionar quando funciona o
59 também se pode colocar a questdo de poder
funcionar quando funciona o 4°. Como ja vimos, a
maior parte da doutrina entende que isto pode
acontecer se o0s lacos de conexdo forem
efetivamente fortes. A pena sera calculada a luz da
lei estrangeira, se for mais favoravel. Neste caso,
podiamos discutir a aplicagdo analdgica do 6°, 2.

Relativamente ao envio da carta, a agédo foi em
Portugal, face ao 7°. Basta um ato da agdo ser em
Portugal para se considerar que o facto foi praticado
em Portugal.
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Quando estamos a tentar determinar o lugar da
prética, qual é a nossa preocupagdo? Antes de tudo,
saber se o lugar da pratica é o territério nacional.
Chegamos a concluséo de que o facto foi praticado
em territério nacional, porque uma parte da agéo
ocorreu em Portugal — isso é suficiente para aplicar
0 7°. O resultado tipico ter-se produzido em Franga
ja ndo nos interessa, porque ja vimos que se aplica
a lei portuguesa. O facto foi praticado em parte em
Portugal, e isso € suficiente. Aplica-se o principio da
territorialidade.

Deparamo-nos, porém, com uma dificuldade: Berta
gueria que a carta chegasse a porta de Ana, mas,
afinal, explodiu na estagdo. Quando isto acontece,
ou seja, quando uma pessoa pretender atingir um
objeto, mas, devido a uma execucédo defeituosa,
acerta noutro, fala-se em erro na execucdo (ou
execucdo defeituosa, ou aberratio ictus). Nestes
casos, por norma, 0 agente € punido por concurso
de crimes: por tentativa do crime que visou realizar
e pelo crime que realizou, este na forma negligente.
No caso, Berta serd punida por tentativa de
homicidio de Ana e por crime de exploséo a titulo de
negligéncia. Veja-se, porém, que o crime de
exploséo por forma negligente esta previsto no 272°,
2. Em relacado a estes dois crimes, deve, portanto,
aplicar-se o principio da territorialidade, pois Berta
atuou em Portugal.

Nota: se a carta fosse enviada de Franga para
Portugal, e o resultado pretendido pela
representacdo do agente se conseguisse provar,
isso seria suficiente para aplicar o art.° 7°.

HIPOTESE 13

Alvaro, cidaddo portugués a trabalhar numa agéncia
de um conhecido banco nacional, situado em
Madrid, resolveu aproveitar a oportunidade que se
lhe deparava. Devido aos extraordinarios
conhecimentos informaticos que possui, entrou, a
partir de um terminal de computador da agéncia de
Madrid, no sistema informatico da sede do banco,
situada em Lisboa, e transferiu para uma conta sua
na Suiga cerca de € 150 000, que ai se encontravam
depositados numa conta aberta em nome de Bento.



Imaginando que foi apanhado pelas autoridades
portuguesas quando se encontrava a passar férias
no Algarve, pergunta-se: pode aplicar-se a lei penal
portuguesa para efeitos de responsabilizacdo, pelo
disposto no art.° 221° do C. Penal? Em caso de
resposta afirmativa, poderd A beneficiar do facto de,
em Espanha, a burla informética ser punida mais
levemente do que em Portugal?

Resolucéo: face ao 7°, vemos que o resultado tipico
(prejuizo patrimonial) se produziu em Portugal.
Sendo assim, funciona o art.® 4°, a).

Sera que se aplica o0 6°, 2.? E o que ja vimos, mas
aqui existe um argumento para ndo ter em conta a
legislagao estrangeira: se tivéssemos concluido pela
aplicacao da lei penal da lei portuguesa com base ao
59, 1., a), como se trata de um crime de burla
informatica (221°), nunca poderiamos ter em conta o
6° 2 — é 0 que dita 0 6°, 3. Assim, se 0 6° 2. ndo
pode funcionar face a alinea a) no caso de burla
informatica, entdo, por maioria de razdo, ndo deve
aplicar-se por analogia a uma situagdo em que se
aplica o principio da territorialidade.

Ao contrario do que a maior parte da doutrina diz (no
sentido de o 6°, 2. poder funcionar, por vezes, por
analogia, quando hé fortes lacos de conexdo com a
lei estrangeira), o prof. Silva Dias defende que o 6°,
2. nunca poderia funcionar nesses casos, por uma
questéo de soberania. ABB ndo concorda com Silva
Dias, pois acha que esta visdo vai contra a intencéo
da lei de aplicar o regime mais favoravel.

HIPOTESE 14

(v. infra)

HIPOTESE 15

A, portuguesa gravida de 12 semanas, vai fazer o
aborto a Suécia, porque sabe que a lei sueca ndo
incrimina aquela conduta até as 18 semanas. Pode
ou ndo A ser julgada a luz da lei portuguesa?

Resolucéo: olhando ao 5°, 1., b): para Galvao Telles,
a interpretacdo que cabe ainda no sentido das

palavras € considerada uma interpretacdo
declarativa lata; e, para a maior parte da doutrina, a
interpretacdo declarativa lata em direito penal é
admitida. Se considerarmos que considerar-se um
crime contra o bem juridico “vida intrauterina” se
pode considerar um crime “contra portugueses” uma
interpretacdo extensiva, poderemos seguir em frente
desde que isso ndo lese as expetativas do agente.
Além disso, quando se trata de leis penais que
regulam a aplicagdo da lei penal no tempo e no
espacgo —i.e., as normas que regulam a aplicacao da
lei penal no tempo e no espaco — ndo se deve aplicar
a essas normas, Com 0 mesmo rigor, o principio da
legalidade (nomeadamente, a proibi¢cdo da analogia,
e, para alguns, a proibicdo da interpretacdo
extensiva).

Veja-se que esta alinea b) foi pensada para evitar os
casos de fraude a lei, ao ponto de, para o prof. Taipa
de Carvalho, ter de se provar a intengéo de fraude a
lei para se poder aplicar a alinea.

Concluindo que se aplica a lei portuguesa com base
no 5° 1., b), teriamos ainda de olhar ao art.° 6°.
Acontece que, neste caso, 0 6° 2. nunca se aplica,
por for¢a do nos diz o 6°, 3.

16 NOV 2018

Conceitos-chave: Ambito da validade da lei penal
quanto as pessoas.

O teste faz média com o exame, mas nunca da mais
de 2 valores do que o exame. Tera parte tedricae 1
ou 2 casos praticos. O exame tera 3h, o teste sera
mais curto (1h30).

Ambito da validade da lei penal quanto as
pessoas

Em relacdo a certas pessoas, ha regras especiais
guanto ao funcionamento da lei penal. Essas regras
resultam, fundamentalmente, da Constituicao,
traduzindo-se em imunidades. Desde logo, temos o
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130° da CRP, que consagra especialidades quanto
a aplicacéo penal ao Presidente da Republica.

CRP | ARTIGO 130°

(Responsabilidade criminal)

I. Por crimes praticados no exercicio das suas fungdes, o
Presidente da Republica responde perante o Supremo Tribunal
de Justica.

2. A iniciativa do processo cabe a Assembleia da Republica,
mediante proposta de um quinto e deliberacdo aprovada por
maioria de dois tercos dos Deputados em efectividade de
funcaes.

3. A condenagdo implica a destituicdo do cargo e a
impossibilidade de reeleicdo.

4. Por crimes estranhos ao exercicio das suas fungbes o
Presidente da Republica responde depois de findo o mandato
perante os tribunais comuns.

Face a este artigo, exclui-se totalmente da
prossecucéo penal os crimes estranhos ao exercicio
de func¢des durante o mandato. Durante todo este
periodo, suspende-se toda a efetivacdo da
responsabilidade penal. Mas note-se que estamos a
falar de crimes estranhos ao exercicio de fungdes.
Ja no que se refere a crimes praticados no exercicio
de funcbes, ndo existe qualquer espécie de
imunidade, e o julgamento do PR estara a cargo do
STJ. Naturalmente, a condenagcdo implica a
destituicdo do cargo e o impedimento a reeleicéo.

Importa perceber quando é que se considera que um
crime foi praticado no exercicio das funcdes. Para a
maior parte da doutrina, consideram-se crimes
praticados no exercicio das func¢des todos os crimes
de responsabilidade politica que vém referidos na
Lei n° 34/87, de 16 de julho, mas também outros
crimes que constituam o abuso ou o desvio de
poderes por parte do Presidente da Republica; os
gue sejam considerados crimes contra o Estado,
previstos no 308° e segs. do C. Penal; os crimes
contra a humanidade; os crimes praticados pelo PR
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que tenham o exercicio de fungdes como causa ou
finalidade (por exemplo, o PR pratica um homicidio
para ocultar um facto que poria em causa a sua
posicéo de presidente).

Quanto ao Governo e ao PM, é o 196° da CRP que
consagra especialidades quanto a aplicacéo da lei
penal. Quer os membros do Governo, quer o PM
tém um regime muito similar ao dos deputados da
AR (previstos no 157°). Quais sdo as especialidades
quanto a estas pessoas?

e De acordo com a nossa Constitui¢do,
nenhum deputado pode ser detido ou preso
sem autorizagdo da AR, salvo tratando-se
de crime doloso a que corresponda pena
de prisdo superior a 3 anos e em flagrante
delito.

e Os deputados ndo podem ser ouvidos nem
como arguidos, nem como declarantes sem
autorizacdo da AR, sendo obrigatéria a
decisdo da autorizacédo da AR, no caso de
serem arguidos, e quando houver fortes
indicios de pratica de crime doloso a que
corresponda pena de prisdo cujo limite
Maximo seja superior a 3 anos.

e Uma vez movido o procedimento criminal
contra um deputado, e acusado, a AR
decidira se o deputado deve ou ndo ser
suspenso para efeitos de seguimento do
processo. Essa deciséo da AR (de
suspensdo) é obrigatéria quando se trate
de um crime doloso a que corresponda
pena de prisdo cujo limite maximo seja
superior a 3 anos.

CRP | ARTIGO 196°

(Efectivagdo da responsabilidade criminal dos membros
do Governo)

I. Nenhum membro do Governo pode ser detido ou preso sem
autorizagdo da Assembleia da Republica, salvo por crime
doloso a que corresponda pena de prisGo cujo limite mdximo
seja superior a trés anos e em flagrante delito.

2. Movido procedimento criminal contra algum membro do
Governo, e acusado este definitivamente, a Assembleia da




Republica decidird se o membro do Governo deve ou ndo ser
suspenso para efeito de seguimento do processo, sendo
obrigatdria a decisdo de suspensdo quando se trate de crime
do tipo referido no nimero anterior.

CRP | ARTIGO 157°

(Imunidades)

I. Os Deputados ndo respondem civil, criminal ou
disciplinarmente pelos votos e opinides que emitirem no
exercicio das suas fungoes.

2. Os Deputados ndo podem ser ouvidos como declarantes
nem como arguidos sem autorizacdo da Assembleia, sendo
obrigatéria a decisdo de autorizagdo, no segundo caso, quando
houver fortes indicios de prdtica de crime doloso a que
corresponda pena de prisGo cujo limite mdximo seja superior
a trés anos.

3. Nenhum Deputado pode ser detido ou preso sem
autorizacdo da Assembleia, salvo por crime doloso a que
corresponda a pena de prisdo referida no numero anterior e
em flagrante delito.

4. Movido procedimento criminal contra algum Deputado, e
acusado este definitivamente, a Assembleia decidird se o
Deputado deve ou ndo ser suspenso para efeito de seguimento
do processo, sendo obrigatéria a decisGo de suspensdo quando
se trate de crime do tipo referido nos niimeros anteriores.

Este regime existe para impedir que o poder judicial
possa exercer supremacia contra o poder legislativo.
Nesse sentido, tem de haver uma espécie de
controlo parlamentar das imunidades dos deputados
e dos membros do Governo.

Vejamos ainda o regime quanto aos parlamentares
no Parlamento Europeu. Quer o 10° da CEDH, quer
a jurisprudéncia do TEDH reconhecem imunidades
parlamentares para uma protegdo da representacéo
democratica. Por isso mesmo, s6 havera
levantamento das imunidades nos casos que nada
tenham a ver com a prote¢do da liberdade de

expressao e de opinido relacionadas funcionalmente
com a atividade de membro do Parlamento. Tem de
haver, assim, uma relag&o funcional com a atividade
de membro do Parlamento.

Ha, também, as imunidades diplomaticas. Estas
estdo reguladas na Convencdo de Viena, de
18/04/1961, aprovada pelo Estado portugués a
27/03/1968. Nesta convengdo 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 — art.° 37°.

Convencao de Viena | ARTIGO 37°

Os membros da familia de um agente diplomdtico que com
ele vivam gozardo dos privilégios e imunidades mencionados
nos artigos 29.° a 36.°, desde que ndo sejam nacionais do
Estado acreditador.

2. Os membros do pessoal administrativo e técnico da missdo,
assim como os membros de suas familias que com eles vivam,
desde que ndo sejam nacionais do Estado acreditador nem
nele tenham residéncia permanente, gozardo dos privilégios e
imunidades mencionados nos artigos 29.° a 35.°, com a
ressalva de que a imunidade de jurisdicdo civil e administrativa
do Estado acreditador, mencionada no pardgrafo | do artigo
31.% ndo se estendera aos actos por eles praticados fora do
exercicio de suas fungdes; gozardo também dos privilégios
mencionados no pardgrafo | do artigo 36.°, no que respeita
aos objectos importados para a primeira instalagdo.

3. Os membros do pessoal de servico da missdo que ndo sejam
nacionais do Estado acreditador nem nele tenham residéncia
permanente gozardo de imunidades quanto aos actos
praticados no exercicio de suas fungdes, de isencdo de
impostos e taxas pobre os saldrios que perceberem pelos seus
servicos e da isengdo prevista no artigo 33.°

4. Os criados particulares dos membros da missdo que ndo
sejam nacionais do Estado acreditador nem nele tenham
residéncia permanente estardo isentos de impostos e taxas
sobre os saldrios que perceberem pelos seus servicos. Nos
demais casos, s6 gozardo de privilégios e imunidades na
medida reconhecida pelo referido Estado. Todavia, o Estado
acreditado deverd exercer a sua jurisdicdo sobre tais pessoas
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de modo a ndo interferir demasiadamente com o desempenho
das fungées da missdo.

Falamos aqui de imunidade quer relativamente a
detencdo, quer relativamente a prisdo. Esta
imunidade ndo é, porém, absoluta. Se o Estado
acreditante renunciar a imunidade, o Estado
portugués ja poderd exercer jurisdicdo sobre o
agente diplomatico; se ndo renunciar, a Unica
solucdo que o Estado portugués (acreditador) tem
sera proceder a expulsdo do agente e declara-lo

persona non grata.

No fundo, estas imunidades diplomaticas visam
garantir a prote¢cdo da soberania do Estado. Mas
aqui estamos a falar dos crimes praticados ndo na
embaixada, mas fora. No caso dos filhos do
embaixador iraquiano, a solucdo adotada por
Portugal foi a expulséo.

HIPOTESE 14

Jean, francés, planeia montar na Tunisia um
negocio de prostituicdo, empregando prostitutas
estrangeiras. Em 1 de julho de 2012, Jean desloca-
se a Portugal e, com ajuda de Bento, portugués,
contrata cinco mulheres portuguesas, que viviam
desafogadamente, e viram naquela proposta um
modo rapido de enriquecer. Determine se e como
podem os tribunais portugueses punir Jean e Bento,
segundo o art.° 169°, 1. do C. Penal, tendo em conta
0 seguinte:

a) O lenocinio, com texto idéntico ao do atual
169°, 1., era e é punivel na Tunisia com
uma pena de 6 meses a 8 anos de priséo;

b) Jean foi punido na Tunisia por aquele facto
em 02/01/2014, com pena de cinco anos de
prisdo, tendo-se evadido e fugido para
Portugal quando havia cumprido apenas
dois anos.

c) Em fevereiro de 2014, o art.° 169° passa a
apresentar a seguinte redacdo: “Quem,
profissionalmente ou com intengéo
lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o
exercicio por outra pessoa de prostituicao,
explorando situacdes de abandono ou de
necessidade economica, € punido com
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pena de prisdo de seis meses a quatro
anos”.

d) Entre Portugal e a Tunisia ndo existe
tratado de extradicao.

Quid juris?

Comecemos por Bento e olhemos, em primeiro
lugar, ao 169° do CP. O que temos aqui hdo € um
crime de resultado; para uma pessoa ser punida por
este crime, basta provar que alguém fomentou,
favoreceu ou facilitou o exercicio da prostituicdo. Ao
contratar as mulheres, claramente foi fomentado o
exercicio da prostituicdo. Pela descricdo do tipo
podemos concluir que este € um crime de mera
atividade — basta uma conduta para o legislador
considerar preenchido o tipo. Se é um crime de mera
atividade e basta uma conduta, onde é que a
conduta foi praticada? Em Portugal — art.° 7°.
Funciona o principio da territorialidade (art.® 4°., a).

Ficamos por aqui? Concluindo que se aplica a lei
portuguesa, o problema seguinte é saber qual é a lei
portuguesa a aplicar; € um problema de sucesséo de
leis no tempo. O crime foi praticado a 1 de julho de
2012 e, em fevereiro de 2014, o art.° 169° passa a
ter uma redacao diferente. Ha que resolver este
problema de aplicacédo da lei no tempo. Tem-se que
a lei posterior € mais favoravel. A conduta de Bento,
que a luz da lei de 2012 era considerada crime,
parece deixar de o ser a luz da nova lei, e por isso
mesmo deixou de preencher o tipo de crime. O crime
continua a existir, mas com um novo elemento — o
qgue significa que a conduta concreta que vimos
deixou de ser considerada crime. As situa¢des de
despenalizag&o estéo previstas no art.° 2°, 2. Quer o
2°, 2., quer o 2° 4. preveem situagdes em que a lei
posterior € mais favoravel, mas no n° 2 a conduta
deixou de ser considerada crime, e no n° 4 passou
apenas a ser punida mais levemente. E ndo haveria
qualquer problema tendo havido ja sentenca
transitada em julgado — nesse caso, cessariam 0S
efeitos ou a execugdo da pena. Se o proprio
legislador deixou de considerar o comportamento
como criminoso, ndo faz sentido manter a pena de
prisdo, porque ja é uma concegdo ultrapassada;
seria injusto manter a pena.

Nota: num crime de resultado, para além da conduta,
tem de se verificar um evento
espaciotemporalmente diverso — o resultado.



Pensando agora no caso de Jean, o crime foi
praticado em territério portugués por um estrangeiro.
Pelos arts. 7° e 4°, a), funciona o principio da
territorialidade; aplica-se a lei penal portuguesa.

Acontece que Jean ja tinha sido condenado por este
crime na Tunisia, mas fugiu para Portugal. Como
Jean foi apanhado ca e se considera o crime
praticado ca, aplica-se a lei penal portuguesa. No
nosso 0J, existe o principio ne bis in idem: ninguém
pode ser julgado duas vezes pelo mesmo facto. Nao
s6 ninguém pode voltar a ser julgado quando julgado
inocente noutro pais, mas também quem ja cumpriu
parte da pena tem direito a que essa parte lhe seja
descontada. A duavida é: serda que aplicamos
analogicamente o art® 6°, 2.? E que, se nio
funcionarmos com o 6°, 2., ja decorre do principio ne
bis in idem, presente na nossa Constituicdo, a
necessidade de descontar na pena o tempo ja
cumprido.

Note-se que o principio ne bis in idem tem duas
dimensbes:

e Dimensé&o processual - hinguém pode ser
julgado duas vezes pelo mesmo facto;

e Dimensdo material - se a pessoa ja foi
julgada e ja cumpriu uma parte da pena,
essa parte terd de ser descontada.

E o 6° 2., aplica-se? Poderiamos normalmente
discuti-lo, mas neste caso temos o 2°, 2.

Aplicamos, portanto, os seguintes artigos: 7°; 4., a);
poderiamos aplicar o 6°, 1. por analogia ou aplicar
diretamente o principio ne bis in idem; por haver um
problema de sucessdo de leis no tempo, Jean
também beneficiaria dessa sucessdo de leis no
tempo.

Neste caso, temos uma forma de comparticipacéo
em sentido amplo chamada coautoria.

HIPOTESE 16

A, portugués, deslocou-se ao Brasil com o objetivo
de recrutar cidaddaos daquele pais, a quem,
mediante o pagamento de € 1500, oferecia um
contrato de trabalho com uma empresa portuguesa.
Varios cidadados brasileiros entregaram a A os €
1 500, que este imediatamente transferia para a sua
conta em Portugal, a troco de um suposto contrato
com a dita empresa. Porém, uma vez chegados a
Portugal, constataram rapidamente que a empresa
em causa nem sequer existia. Regressados ao
Brasil, verificaram que A ja ai ndo se encontrava,
tendo, entretanto, fugido para Portugal.

Considerando que o comportamento de A se
subsume ao disposto no art.° 222°, 2. do C. Penal e
gue é punido no Brasil com uma pena de prisao de
2 a 4 anos, diga se este pode ser julgado em
Portugal pelos factos descritos na hipétese.

Quid juris se, entre a pratica do facto e o julgamento,
fosse alterada a lei portuguesa, passando o
comportamento descrito no 222° 2. a ser punido
apenas como contraordenacao.

O primeiro passo € ir ao art.° 7° Note-se,
conjugando o 7° com o0 222°, que o enriguecimento
ndo é o resultado (esse é um elemento subjetivo).
Na burla, o resultado € o prejuizo patrimonial que as
pessoas sofrem; e sofreram-no no Brasil. O facto de
o dinheiro ter sido transferido para Portugal ndo
interessa, pois a intencdo de enriquecer é apenas
um elemento subjetivo; e se enriqueceu ou ndo é
também irrelevante. Quer a agéo, quer o resultado
ocorreram no Brasil. Face ao art.° 7°, conclui-se que
o facto foi praticado fora do territério nacional.

Isto leva-nos ao art.° 5 (principios complementares
ao principio da territorialidade). Face ao art.° 5°,
podia ou ndo aplicar-se a lei portuguesa a este
crime? O agente é portugués; foi encontrado em
Portugal; o facto esté previsto na legislacéo penal do
pais em que foi cometido; e sé em condi¢cdes muito
excecionais, previstas na CRP (33°, 3.), € que um
cidaddo portugués pode ser extraditado. Podemos
referir as normas da Lei 144/99, que diz que nado é
possivel haver extradi¢éo.

Uma vez que, face ao 5°, seria possivel aplicar a lei
portuguesa, o proximo passo € ir ao art.° 6°. Nao se
verificam quaisquer das restrigbes do n° 1;
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atendemos ao n° 2. E importante perceber que se
aplica a lei estrangeira se a sua medida concreta for
mais favoravel, mas nés temos somente os dados
da moldura legal. Ndo conseguimos dizer qual é a lei
concretamente mais favoravel.

Segunda questdo: quid juris se, entre a pratica do
facto e o0 julgamento, o comportamento tiver
passado a ser considerado contraordenacéo? Isto é
uma descriminaliza¢do. H& aqui um problema com
duas partes. Primeiro, ha alguma lei posterior mais
favoravel? Sim; o facto deixou de ser considerado
crime, funcionando o principio da aplicacdo
retroativa da lei penal mais favoravel (art.° 2°, 2.).
Mas isso ndo basta. H4 que ver que se se podia
julgar esta pessoa por contraordenacéo. E que, de
acordo com o DL que regula as contraordenacgfes
(DL 433/82, art.° 3°), uma contraordenacéo também
ndo se pode aplicar retroativamente; e este
comportamento, a luz da lei anterior, ndo era antes
contraordenacdo. Para a doutrina dominante, a
Unica hipdtese seria uma norma transitéria na nova
lei a determinar que 0s comportamentos que antes
da lei seriam considerados crimes poderiam agora
ser considerados contraordenagdo. Nao havendo
esta norma transitéria, ndo seria possivel julgar a
pessoa nem por crime, nem por contraordenagéo.

HIPOTESE 17

Bernardo foi condenado por decisao transitada em
julgado em agosto de 2018 a uma pena de seis anos
de prisdo efetiva. Imagine que, em janeiro de 2019,
era alterado o disposto no art.° 50° do C. Penal,
passando a ser possivel a suspensdo da execugao
da pena de prisdo ndo superior a oito anos (quando,
a luz da redacdo anterior do C. Penal, e vigente a
data da decisdo condenatéria, s6 era possivel a
suspensao da execuc¢do da pena de prisao aplicada
em medida nédo superior a cinco anos).

1 — Diga, justificadamente, se e em que termos
poderia Bernardo beneficiar de aplicagéo retroativa
da nova lei.

2 — Seria a mesma a sua resposta se a lei que
procedeu aquela alteracdo ao C. Penal
estabelecesse expressamente que a mesma so
valeria para as decisGes condenatdrias proferidas
depois da sua entrada em vigor?
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A suspensdo da pena pode ou ndo ser considerada
uma lei de direito penal? Ha casos evidentes (as
normas gque tém como previsdo um crime e como
estatuicdo uma pena). Neste caso, ha uma norma
que permite a suspenséo da pena. Em principio, ndo
€ estranho considerar esta norma uma norma de
natureza criminal, visto que esta a ajudar a
interpretar a norma que prevé a estatuicdo — é
complementar, vindo esclarecer o ambito de
aplicagdo da norma que prevé a pena. Isto é
importante, porque s6 no caso de se considerar esta
norma uma norma criminal é que podemos aplicar o
regime da aplicagdo da lei penal no tempo. Sera que
uma norma de exclusdo da execucdo da pena
continua a caber no conceito de direito penal? Para
ABB sim, pois ajuda a complementar a aplicagdo das
normas penais. No fundo, esta ndo deixa de ser uma
norma que decide pela responsabilidade criminal ou
ndo; neste caso, decide pela execug¢do ou néo
execucdo da pena.

Veja-se que a nova lei parece ser mais favoravel do
gue a lei anterior, mas ha que ver se ha, realmente,
um beneficio concreto no caso sub judice. Se for
concretamente mais favoravel ao agente aplicar a lei
penal nova, entdo, face ao 29°, 4. da CRP e ao 2°,
4. do C. Penal, a lei nova tera de ser aplicada.

Nota: ndo temos aqui uma norma penal negativa,
porgue ndo exclui nem diminui a medida da pena;
apenas limita a sua execugéo.

20 NOV 2018

(Inés)

Conceitos-chave: Resolugdo de hipoteses.

HIPOTESE 18




C pretendia suicidar-se e pediu ajuda a D. Para o
efeito, C e D compraram um veneno em Portugal, e
deslocaram-se a Alemanha, onde o auxilio ao
suicidio ndo é crime, tendo ai D ajudado C a cometer
suicidio.

a) tendo posteriormente regressado a Portugal,
pode D ser julgado ca pelo facto praticado?

b) pode D beneficiar da circunstancia de o auxilio ao
suicidio ndo ser crime na Alemanha?

C) e se, ja apobs a prética do facto, fosse revogado o
disposto no artigo 135° do CP, podia D beneficiar
dessa revogacao?

Resolucéo:

a) Devemos olhar ao artigo 7°, para determinar o
lugar da prética do facto. Temos de olhar para o tipo
em causa. Nos termos do artigo 7° 1, basta que a
acao ou o resultado do facto tenha sido praticado em
territorio nacional para se aplicar a lei penal
portuguesa. Podemos, em primeira linha, pér a
hipétese de que a compra do veneno faz parte da
acao ao auxilio do suicidio, nos termos do artigo
135°. Ora, para ABB, comprar veneno ndo é um ato
de execugdo, mas um ato preparatério. A ajuda/o
auxilio é realizado na Alemanha, e por isso o facto
ndo pode ser considerado praticado em Portugal. O
mais importante era discutirmos onde se praticou a
acdo. A acao so podia ser a da ajuda, que € punida
em Portugal. S6 ha realmente atos de ajuda na
Alemanha, cé s6 houve um ato preparatdrio. SO ha
atos de execucdo face ao artigo 22° quando temos
um ato que fica imediatamente antes, quer
temporalmente quer espaciotemporalmente antes
de um ato idéneo a produzir o resultado. E um ato
de natureza a fazer esperar, ao qual se segue um
ato idéneo a produzir o resultado.

Uma vez determinado o lugar da pratica do facto, e
sendo praticado fora do territério nacional, apenas
podemos funcionar com o artigo 5°. O legislador p6s
uma ordem que ndo é aleatdria. Neste caso, cabia
logo na alinea b), porque é um facto praticado por
um portugués contra um portugués que vivem
habitualmente em Portugal.

Nota: apenas para Taipa de Carvalho é que tem de
se demonstrar que houve fraude a lei.

b) sempre que funcionamos com o artigo 5°, temos
de ver se funciona alguma das restrigdes a aplicacéo

da lei portuguesa. De acordo com o n° 2, se a lei
estrangeira for mais favoravel ao agente devemos
té-la em conta, e desse modo n&o se aplicara a lei
portuguesa. Mas neste caso estamos perante uma
restricdo a esse mecanismo em si. De acordo com o
artigo 6° 3, mesmo que neste caso a lei estrangeira
seja mais favoravel, ira ser aplicada a lei portuguesa.

c) Ser revogado é ser descriminalizado. Neste
sentido, segundo o artigo 2°, 2. do CP e o artigo 29°
4 da CRP, D pode beneficiar do facto de a lei ter sido
revogada. H& um principio muito importante que diz
que é sempre aplicada a lei mais favoravel ao
agente.

HIPOTESE 19

Em dezembro de 2016, Augusto e Maria, residentes
em Lisboa, encontram-se a passar férias na
Holanda. Maria, ao descobrir que a sua paixao por
Augusto ndo é correspondida, decide suicidar-se.
Augusto apoia a sua decisao de pér termo a vida, e
empresta-lhe logo ali um revélver para o efeito.
Maria suicida-se em janeiro de 2017, quando ja
havia regressado a Portugal. Na Holanda, o auxilio
ao suicidio ndo é crime. Em Portugal €-0 nos termos

do artigo 135°.

Pode Augusto ser julgado em Portugal pelo facto
que praticou? Em caso afirmativo, pode beneficiar
do facto de na Holanda o auxilio ao suicidio nédo ser
crime?

Resolucéo:

A grande discusséo a proposito do artigo 135° é se
para o tipo estar preenchido é preciso, para além da
ajuda ou incitamento, que se produza um resultado.
E neste caso produziu-se, porque houve suicidio.
Para outra parte da doutrina, para este tipo estar
preenchido basta ajuda ou incitar outrem ao suicido.
A parte de ajudar foi feita na Holanda, onde Augusto
deu a Maria um revolver. Mas ela usou o revélver em
Portugal.

Como ja sabemos, o artigo 7° diz que o facto se
considera praticado onde o resultado se der. Se
concluissemos que o resultado é o suicidio, e que o
suicidio foi em Portugal, funcionaria o principio da
territorialidade e aplicar-se-ia a lei portuguesa.
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Todavia, quando temos um resultado néo
compreendido no tipo, ndo é preciso o resultado dar-
se para o tipo de crime se considerar preenchido.
Por exemplo, o facto de uma criangca morrer em
Portugal ndo tem a ver com o abandono ocorrido em
Espanha.

Elementos constitutivos do crime

Como ja foi dado, ha que distinguir o conceito
material de crime do conceito formal. De acordo com
o conceito formal, é crime tudo aquilo que o
legislador legitimamente considere como tal. J& de
acordo com o conceito material a questdo € quais as
qualidades que o comportamento humano deve
revestir para que o legislador se encontre legitimado
a criminaliza-lo.

Outra forma de definir o conceito formal é através
dos seus elementos constitutivos. Pode dizer-se que
crime consiste numa:

(i) Acéo;
(if) Tipica;
(iii) llicita;
(iv) Culposa;
(V) Punivel

Esta caracteriza¢@o do crime foi sendo construida
pela doutrina, e continua a sé-lo. E por isso que
vamos ter uma disciplina denominada Teoria do
Crime. Vamos tentar perceber como é que a doutrina
atualmente define o crime. E uma construcéo
dogmatica. E porque é que a doutrina sentiu
necessidade de criar uma teoria do crime? Porque,
em certo sentido, essa teoria do crime vai ajudar na
aplicacéo da lei penal. A teoria do crime vai fornecer
ao juiz os critérios de aplicaco da lei penal. E 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 determinado
caso concreto. Facilita porque enumera e pde
segundo uma certa ordem todos o0s elementos
constitutivos desse crime. Para além de ser uma
teoria da decisdo penal, também é uma teoria de
definicdo, ou seja, € uma teoria que vai fornecer o
estudo dos elementos constitutivos do crime.

De acordo com a atual dogmatica penal, os
elementos constitutivos sé&o 5:
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. Acdo

. Tipica

. llicita

. Culposa
. Punivel

De qualquer forma, para darmos a matéria dos
concursos, temos de saber como se aplica a lei
penal. S6 vamos conseguir perceber os concursos
se soubermos como se aplica a lei.

Sempre que estivermos perante um caso concreto,
vamos ter de averiguar se naquele caso se verificam
todos os elementos constitutivos do crime. SO nesse
caso é que podemos aplicar a lei penal.

O primeiro elemento constitutivo é a acdo. Para
maior parte da doutrina, o primeiro elemento do
crime € a agdo. Sem haver uma acdo juridico-
penalmente relevante, ndo temos crime. E por isso
temos de ter uma ideia de quando € que ha uma
acdo relevante.

Exemplo: imaginemos que alguém, durante um
ataque de sonambulismo, d& um murro a outra
pessoa. Pode ou ndo ser punida pelo crime de
ofensa a integridade fisica? Nao, porque nado tem
culpa material. Basta ter a possibilidade de
consciéncia da acgdo. Para ja, interessa perceber
que aqui ndo had uma acdo juridico-penalmente
relevante, porque ndo é controlada, nem sequer
controlavel pela vontade. A ideia € que um
comportamento humano so6 € juridico-penalmente
relevante se for dominado ou dominavel pelo sujeito.
Neste caso, ele ndo tinha sequer a possibilidade de
dominar. Ja seria diferente se o sujeito soubesse
gue era agressivo aquando do sonambulismo, e
decide adormecer ao pé de uma pessoa com 0O
intuito de a magoar.
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Depois de termos uma acéo juridico-penalmente
relevante, temos de ver se aquela agao é tipica. Ha
que verificar se aguela acéo corresponde a previsdo
de uma norma incriminadora; ha que averiguar se
preenche um tipo legal de crime.

Exemplo: A dispara sobre B. H4 uma acéo juridica
relevante, e importa subsumir/integrar esta acéo na
previsdo do artigo 131°. Temos que verificar se
aquela conduta cabe no tipo legal de crime. Neste
caso, o tipo legal em causa é o crime de homicidio.
Nisto consiste a tipicidade.

A tipicidade é a correspondéncia do facto praticado
com a previsdo da norma incriminadora. Para se
averiguar se uma agao preenche um tipo, temos que
fazer uma andlise, isto é, temos que, por um lado
verificar se naquele caso concreto estdo presentes
os chamados elementos objetivos do tipo; mas, para
além dos elementos objetivos, é preciso também
que se verifiguem os elementos subjetivos do tipo.

Elementos objetivos

. Agente

. Acdo tipica: por exemplo, acao de disparar
e matar

. Objeto da acdo: elemento do mundo

exterior no qual ou em relacdo ao qual se realiza a
acao. Por exemplo, B é o objeto da acdo

. Bem juridico: neste caso, o bem juridico é
avida
. Em certos tipos de crime, h4 ainda mais

dois elementos objetivos:

o] Resultado: este elemento s6é
acontece se estivermos perante um crime
de resultado. No nosso caso ha resultado:
a morte de B.

o] Imputacado objetiva do resultado a
conduta do agente: Sempre que ha um
resultado, temos um dos problemas mais
dificeis da teoria do crime, que é o de tentar
saber quando é que eu posso atribuir o
resultado a conduta do agente. Ou seja,
quando €é que eu posso imputar

objetivamente aquele resultado a conduta
do agente.

O Exemplo 1: A dispara sobre B e este nao
morre. B vai para o hospital e no caminho a
ambulancia sofre um desastre e B morre. Quid juris?
Podemos ou n&o imputar/atribuir o resultado morte
a conduta de A? Imagine-se que o condutor da
ambulancia foi negligente e ndo obedeceu as regras.

0 Exemplo 2: imaginemos que A dispara
sobre B e B vai para o hospital, mas nao é atendido
a tempo e morre no corredor.

Héa alguma diferenga entre a primeira hipétese e esta
tltima? Claro. Na primeira hipotese era pouco
provavel que acontecesse uma coisa daquelas. Era
pouco provavel que A conseguisse prever aquele
processo causal. H4 um processo causal iniciado
por A, mas o processo causal é interrompido e
aparece uma nova agao que aparece no resultado.
E por isso se chama imputacdo objetiva a conduta
do agente. Ja no segundo exemplo, se se provar que
a conduta dos médicos foi negligente, ndo era de
todo previsivel a A que os médicos nao fossem atuar
negligentemente. Todas estas hipoteses séo
hipoteses em que surge o problema da imputagéo
objetiva.

Ha mais de 1000 artigos sobre este assunto.
Surgiram vérias teorias para o resolver:

. Por um lado, para um resultado ser
imputado a conduta do agente é preciso provar que
a conduta foi causa do resultado. Para haver essa
relacdo de causalidade, temos a teoria da “conditio
sine qua non” (teoria das condicBes equivalentes).
Esta teoria diz que para um resultado ser causado
pela acédo, temos que fazer o seguinte raciocinio:
eliminamos mentalmente a agdo e perguntamos se
o resultado subsiste. Se o resultado subsiste, ndo é
causal. Se ndo subsiste, é causal. Para imputarmos
objetivamente o resultado a conduta do agente,
temos de provar mais do que a relagédo causal. Se
eliminassemos a acéo disparar, o resultado de B ndo
subsistiria. Mas isto ndo basta; é preciso que, face
as valoragbes do direito penal, seja justo atribuir
aquele resultado a conduta do agente. E é por isso
que temos de aplicar pelo menos mais uma teoria.
Esta primeira teoria s6 consegue responder a
pergunta da causalidade.

. Moderna teoria da imputacéo objetiva ou
teoria do risco: posso imputar objetivamente o
resultado a conduta do agente se o agente criou,
aumentou ou ndo diminuiu um risco proibido e esse
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risco concretizou-se no resultado. Pode dizer-se que
esta teoria tem duas partes: por um lado tem de se
provar que o0 agente criou, aumentou ou n&o
diminuiu (omiss@es) o risco proibido, e, por outro,
que essa criagdo do risco se concretizou num
resultado. HA uma conexdo entre o risco criado e 0
resultado produzido. Nas hip6teses da ambulancia,
0 agente criou um risco, mas o risco criado nao foi o
gue se concretizou num resultado, porque houve
interrup¢do do processo causal. Mas isso néo
significa que o agente ndo possa ser punido, até
porque podemos puni-lo pela tentativa. Afere a
imputacao objetiva.

. Teoria da adequacdo: h& imputagdo
objetiva do resultado a conduta do agente sempre
que, ao colocar um homem médio na posi¢do do
agente, esse homem medio conseguiria prever o
resultado e aquele processo causal.

Elementos subjetivos

Ha o principio da culpa, que exige que haja uma
ligacdo subjetiva do sujeito com a préatica. Em direito
penal, ao contrario do direito civil, ndo basta a
violacdo do dever objetivo. Em direito penal, temos
sempre de demonstrar que ha uma ligacéo subjetiva
entre o sujeito e o facto. Essa ligacdo esta em dois
elementos:

. A titulo de dolo: o agente quis realizar o
facto.
. A titulo de negligéncia: se ndo quis, mas

representou e ndo se conformou, ou nao
representou, mas podia ter representado, ha
negligéncia.

Para punirmos alguém, para dizermos que alguém
preencheu um tipo de crime, para além dos
elementos objetivos temos de provar um destes
elementos. Segundo o artigo 13°, s6 se pune um
crime a titulo de negligéncia se o crime estiver
previsto na lei na forma negligente. O crime de
homicidio esta, por exemplo. S6 podemos punir
alguém por homicidio negligente porque existe o
artigo 137°. Podemos punir alguém por furto
negligente? Em termos penais ndo, porque apenas
hé furto doloso. O furto esta no artigo 203°, mas ndo
h& nenhuma epigrafe nos restantes artigos que fale
em furto negligente. Assim, apenas ha determinados
crimes que permitem a punigdo por negligéncia.

87

S6 depois de provarmos os elementos subjetivos é
gue dizemos que a agdo é tipica. Mas isto também
ndo basta.

20 NOV 2018

Conceitos-chave: Elementos constitutivos do crime
(continuagao); concurso de crimes.

Quando se analisa um caso concreto, ha que aplicar
a técnica da subsung¢do ou método subsuntivo para
determinar se o caso cabe na previsdo da norma —
se 0 caso é ou ndo um caso de certa norma. Essa é,
sem duvida, a principal funcdo da teoria do crime:
permitir que seja feita esta subsuncéo,
determinando se o caso concreto é ou ndo um caso
de certa norma.

Essa subsunc¢do € uma operacdo l6gica, em que
passamos do caso concreto para a norma e da
interpretagdo da norma para a interpretagdo do
caso. O método subsuntivo implica que se faga uma
andlise do caso através dos elementos do crime.
Para se tentar aplicar a norma a um caso, ha que
averiguar se, no caso concreto, estdo presentes
todos os elementos constitutivos do crime. Quem é
gue nos define os elementos constitutivos do crime?
E a teoria do crime. A teoria do crime vai fornecer
guais sao os elementos que tém de ocorrer para que
um determinado comportamento possa ser
considerado crime.

A teoria do crime é uma constru¢cdo dogmatica; e
ndo a conseguimos perceber se ndo tivermos em
conta a sua evolugdo. Como é que, atualmente, a
teoria do crime define crime? Quais o0s
comportamentos que considera essenciais para
afirmar que dado comportamento é um crime? De
acordo com a doutrina, tem de haver uma acao
tipica, ilicita, culposa e punivel.




Ja sabemos que nem todo o comportamento
humano é uma acdao juridico-penalmente relevante.
Para um comportamento humano poder ser
considerado uma acdo juridico-penalmente
relevante, é preciso demonstrar que aquele
comportamento é controlado ou controlavel pela
vontade. O comportamento que o sonambulo tem,
por ex., mesmo que lese bens juridicos, ndo é uma
acao juridico-penalmente relevante, pois ndo € um
comportamento dominado pelo sujeito.

1-ACAOQ| 2 - TIPICA

S6 chegando a conclusdo que ha uma agéo juridico-
penalmente relevante é que importa passar ao outro
elemento constitutivo: a tipicidade. A tipicidade
consiste na correspondéncia do facto praticado com
a previsdo da norma incriminadora. Importa saber se
aquela acdo se integra na previsao do tipo legal. Se
se integra, ela € tipica; preenche o tipo legal de
crime. Importa saber se estdo verificados os
elementos objetivos e os elementos subjetivos do
crime. Falamos em imputagéo objetiva do resultado
a conduta do agente; e temos os elementos
subjetivos, que sdo importantissimos — e, em direito
penal, ha o principio da culpa, que é fundamental e
exige que, para haver responsabilidade, haja uma
ligag&o subjetiva do sujeito com o facto. Essa ligacéo
subjetiva sO se pode fazer através de dois elementos
em direito penal:

e Ou através do dolo - que consiste no
representar e querer a realizagdo do facto
tipico;

e Ou através da negligéncia, que pode ser:

>> Negligéncia consciente: o
agente representa a realiza¢éo do
facto tipico, mas nao se conforma
com a sua realizacao.
Representa, mas afasta da mente
gue aquilo vai acontecer.

Exemplo: alguém faz uma
manobra perigosa e prevé que
possa ir contra o carro do lado,
mas confia que €& um o6timo
condutor (ndo se estd, portanto, “a
lixar’), e afasta mentalmente essa
possibilidade — mas prevé.

>> Negligéncia inconsciente: o
agente nem sequer representa a
realizagdo do facto tipico, mas
tinha a possibilidade de
representa-lo.

Exemplo: A vai em alta velocidade
e vé um sinal de aproximacao de
escola e mantém a velocidade,
atropelando pouco depois uma
crianga.

No direito penal, ndo ha responsabilidade objetiva;
ndo é possivel punir quem quer que seja se se
provar apenas que a pessoa violou o dever objetivo.

Héa determinados tipos de crime em que, para além
do dolo, é preciso provar os chamados elementos
subjetivos especiais. Um exemplo é o caso do crime
de furto.

Veja-se 0 203°:

CP | ARTIGO 203°

(Furto)

| — Quem, com ilegitima intengdo de apropriagdo para si ou
para outra pessoa, subtrair coisa mével alheia, é punido com
pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

2 — A tentativa é punivel.

3 — O procedimento criminal depende de queixa.

O que se retira daqui? O nosso legislador, neste tipo
de crime, para além do dolo, exige uma prova de que
a pessoa tinha intencdo de se apropriar da coisa.
Esta intencdo é o tal elemento subjetivo especial
(ndo recai sobre os elementos objetivos). Tem de se
verificar, caso contrario a pessoa ndo pode ser
punida.

Exemplo: se uma pessoa pegar no telemével de
alguém para fazer apenas uma chamada, ndo ha
crime de furto.
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3-ILICITA

Se a acdo é tipica, o proximo momento € ver se a
acao é ilicita. Como se analisa a ilicitude em direito
penal? Analisa-se pela técnica negativa da
exclusdo. Para sabermos se uma acdo € ou néo
ilicita, temos de verificar se ocorreu ou ndo alguma
causa de exclusdo da ilicitude. Olha-se para o
comportamento humano tipico e pergunta-se:
verificou-se aqui alguma causa de exclusdo da
ilicitude? Se se verificou, exclui-se; se nédo se
verificou, ndo se exclui.

As causas de exclusdo mais importantes reguladas
no nosso CP séo:

e Legitima defesa;
e Direito de necessidade;

e Conflito de deveres;
e Consentimento do ofendido.

O juizo de ilicitude pode definir-se como um juizo de
desvalor que recai sobre o comportamento.

Exemplo: A dispara sobre B, e B morre. Que tipo foi
preenchido por A? Homicidio. Mas imagine-se que
se veio a provar que A disparou sobre B porque B
apontara uma arma a A. Neste caso, apesar de A ter
preenchido o 131° ndo serd punido, porque se
verifica uma causa de exclus&o da ilicitude chamada
legitima defesa. Averiguando se estdo presentes
todos os elementos da legitima defesa, podemos
concluir se se verificou ou ndo a exclusdo da
ilicitude; verificando-se, 0 comportamento ndao é um
crime.

4 - CULPOSA

Para além da ilicitude, ha outra valoragéo central em
direito penal: a culpa. ABB considera, alids, o
principio da culpa o principio central do nosso dirieto
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penal. A culpa pode definir-se como um juizo de
censura que se faz ao agente. Recai sobre o0 agente
pelo facto de, tendo tido o agente liberdade e
capacidade para se motivar pelo direito, ndo o ter
feito. Na culpa, o que analisamos € a motivagdo do
agente pelo direito.

Como se analisa a culpa em direito penal? E
exatamente como na ilicitude — pela chamada
técnica negativa da exclusédo. Para sabermos se o
comportamento é culposo ou ndo, temos de verificar
se no caso concreto ocorre ou ndo alguma causa de
exclusao da culpa. Se se verifica, ndo é culposo; se
néo se verifica, é.

5 - PUNIVEL

O que é a punibilidade? Por norma, sempre que um
facto é tipico, ilicito e culposo, ele também sera
punivel. Excecionalmente, porém, pode acontecer
que ele deixe de ser punivel por deixar de ter
dignidade penal. Por isso mesmo € que surgem as
chamadas condi¢8es objetivas de punibilidade, que
tém diretamente a ver com a dignidade penal do
comportamento e com a necessidade de prevencao
geral e especial, que sao (dos) fins centrais da pena.

Exemplo de condicdo objetiva de punibilidade: no
proximo semestre, aprofundaremos a tentativa. Em
direito penal, é-se punido ndo sO pelo crime
consumado, mas também por tentativa. O nosso
legislador considerou que so valeria a pena punir a
tentativa se ao crime consumado for aplicavel uma
pena superior a 3 anos. Achou que s6 no caso da
tentativa de um crime a que seja aplicavel uma pena
superior a 3 anos € que faria sentido punir a
tentativa; € isto que se vé na punibilidade. Sobre isto,
v. a tese de doutoramento de Frederico Costa Pinto.

Concurso de crimes

O concurso de crimes € um tema bastante
controverso. Vamos falar do (i) concurso de normas
(ou concurso aparente) e do (ii) concurso de crimes
(ou concurso verdadeiro / efetivo).




O concurso tem a ver com a aplicagdo da lei penal.
E preciso averiguar o concurso para perceber como
se pune o agente. Esta matéria tem a ver com
aplicacdo da lei penal, e tem também uma grande
importéncia na teoria do crime.

Para o prof. Figueiredo Dias, o problema do
concurso de crimes existe sempre que um
comportamento global imputado a um determinado
agente preenche mais do que um tipo legal de crime.
Quando isso acontece, importa saber quando € que
se pode falar em concurso verdadeiro (ou concurso
efetivo) de crimes e quando é que se fala em
concurso aparente (ou concurso de leis). Importa, no
fundo, determinar quando é que se aplicam as varias
normas que o agente preenche (paralelamente),
mas acontece também, por vezes, que, apesar de o
agente preencher varios tipos de crime, a aplicacdo
de um tipo exclui a aplicagdo dos demais tipos de
crime. N&o podemos deixar de perceber isto:

e No concurso aparente, o agente, apesar de
preencher mais do que um tipo de crime,
sera punido apenas por um;

e No concurso verdadeiro, 0 agente
preenche véarios tipos de crime e deve ser
punido pelos varios tipos.

Funciona aqui o principio ne bis in idem: ninguém
pode ser julgado (ou punido) duas vezes pelo
mesmo facto. Se punirmos um concurso aparente
como concurso verdadeiro, estaremos a violar o
principio ne bis in idem.

Exemplo: A subtrai um quadro a B e, uma semana
depois, resolve queimar o quadro. Quid juris? Que
crimes é que podem eventualmente estar aqui em
causa?

Os dois tipos centrais sdo o furto (203° - v. supra) e
0 dano (212°).

CP | ARTIGO 212°

(Dano)

| — Quem destruir, no todo ou em parte, danificar, desfigurar
ou tornar ndo utilizavel coisa alheia, é punido com pena de
prisdo até trés anos ou com pena de multa.

2 — A tentativa é punivel.

3 — O procedimento criminal depende de queixa.

4 — E correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos
206.° e 207.°

Ha uma parte da doutrina, nomeadamente JFD, que
considera que, nestes casos, 0 que temos € um
concurso aparente. Apesar de haver duas normas
que se podem aplicar — neste caso, 0 203° e 0 212°,
a verdade é que, devido a um certo tipo de relacdo
existente entre elas, a aplicacdo de uma é excluida
pela aplicacdo da outra. J& a proft Teresa Beleza diz
gue, nestes casos, temos um concurso verdadeiro —
isto porque, para a prof2 Teresa Beleza, as normas
que se aplicam a situacdo ndo se excluem
mutuamente.

O mais interessante é que quer JFD como TPB
chegam a estas conclusdes aplicando o0 mesmo
critério para averiguar se ha concurso verdadeiro ou
concurso de normas. O critério proposto é o critério
da unidade ou pluralidade de sentidos de ilicitude do
comportamento — também designado por 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 autonomo de ilicitude. Quer isto dizer que ha
um tipo legal que consegue incorporar o sentido
dominante do ilicito. De uma forma mais simples, ha
um tipo que esgota o contetido do ilicito do facto.

No caso que vimos, para JFD, punindo por um tipo
abrange-se toda a substancia criminosa; para TPB
ndo. Para JFD, basta uma para abarcar tudo; para
TPB néo (apesar de o critério ser o mesmo).
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Por que é que um defende uma coisa e outro
defende a outra? Para JFD, é posto em causa o bem
juridico da propriedade. Por isso, ao punir por furto,
ja se esta a punir os bens juridicos postos em causa
(JFD). Qual é a argumentacdo de TPB? Teresa
Beleza diz que, com o dano, se viola o bem juridico
propriedade de uma maneira muito mais grave. Se
houver so6 furto, o proprietario pode vir a recuperar a
coisa; se houver furto e dano, o proprietario deixou
de alguma vez poder a vir exercer o seu direito de
propriedade através de uma acéo de reivindicacéo.
Para TPB, com o furto, pde-se em causa a
propriedade; mas com o dano, pde-se em causa a
propriedade de um modo mais grave.

JFD considera que se deve punir pelo crime de furto,
por considerar que o dano é um facto posterior ndo
punivel — & um facto posterior que nada acrescenta
ao que foi efetivamente violado, o direito de
propriedade (é uma espécie de continuagdo da
viola¢&@o que j& havia ocorrido).

Veja-se que quer o furto, quer o dano s&o punidos
exatamente pela mesma pena. Se as penas fossem
diferentes, punir-se-ia com a pena mais grave.

Sempre que ha bens eminentemente pessoais e um
conjunto de pessoas, hd puni¢cdo por concurso
efetivo. Para a maior parte da doutrina, este
raciocinio aplica-se quer no caso de crimes dolosos,
guer no caso de crimes negligentes.

O mesmo raciocinio aplica-se quer estejam em
causa crimes por agdo, quer estejam em causa
crimes por omissdo. Aconteceu um caso muito
conhecido em Braganga, em que o seguran¢a da
discoteca deixou a porta fechada. A porta da
seguran¢a ndo abria. Por isso, quando houve um
incéndio, morreram 10 pessoas — ha puni¢ao por 10
crimes.

Quer JFD, quer TPB partem do pressuposto da
unidade de sentido do comportamento ilicito global.
Ja vimos o que esse critério significa; o que importa
€ determinar se a aplicagdo de uma norma esgota
ou ndo o ilicito; no fundo, se a substancia criminosa
do comportamento é abarcada ou ndo por apenas
um tipo legal de crime.

Como é que sabemos se ha unidade de sentido do
ilicito por parte de uma norma, ou se a norma esgota
o ilicito criminal praticado pelo agente? Surgem ai
varias davidas, na doutrina e na jurisprudéncia. Ha
algumas certezas. Quando se trata de tipos que
protegem bens de carater eminentemente pessoal,
a pluralidade de vitimas deve considerar-se sinal
seguro da pluralidade de sentidos de ilicito — e, por
isso, deve conduzir & existéncia de um concurso
efetivo.

Exemplo: se colocar uma bomba e matar com isso
trés pessoas, sou punido por trés crimes de
homicidio.
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Dentro do concurso de crimes aparente ha varios
subtipos, mas antes falaremos de dois critérios
propostos por parte da doutrina para distinguir o
concurso aparente do concurso verdadeiro / efetivo.

>>> Critério da unidade ou pluralidade de
resolucdes/decisdes existentes (Eduardo Correia):
havendo uma Unica deciséo, isso é suficiente para
se falar em concurso aparente; havendo uma
pluralidade de decisdes, j& temos concurso
verdadeiro.

Este critério deve afastar-se, para ABB — ndo se
pode aplicar por si sG. Por vezes, apesar de haver
uma s6 decisdo, ela pode ofender vérios bens
juridicos pessoais. Imagine-se que A, na mesma
resolucéo, resolve ofender B e C: ndo interessa que
tenha havido uma unidade de decisdo, porque
ofendeu dois bens juridicos pessoais, que s6 podem
ser protegidos punindo-se com duas ofensas a
integridade fisica. Uma pessoa que decide bater em
todas as pessoas que estdo do lado esquerdo da loja
sera punida por X ofensas a integridade fisica.

>>> Critério da unidade ou pluralidade de acdes
(Roxin): o critério distintvo é a unidade ou
pluralidade de a¢Ges, ndo entendidas s6 no sentido
pluralistico. Sempre que houver uma unidade de
acdo, ha um concurso aparente; se houver uma




pluralidade de ac¢bBes, temos um concurso
verdadeiro. Claro que a pergunta passa a ser:
quando é que ha unidade de acdo? De acordo com
a doutrina alem@, hé trés tipos de unidade de acéo:

e Acdo em sentido natural — um ato esgota-
se na realizag¢éo de um tipo.

Exemplo: A dispara sobre B e este morre.

e Unidade de acéo tipica - varias agfes em
sentido natural sdo agrupadas numa Unica
acdo tipica, advindo a unidade de acao do
proprio tipo legal. Isso pode acontecer, por
sua vez, ou porgue (a) o préprio tipo exige
para a sua realizacdo uma pluralidade de
atos (ex.: a diferenga entre furto e roubo &
que o roubo pressupde violéncia, sendo
que, havendo violéncia, se pune a pessoa
apenas por roubo), ou porque (b) o tipo
abarca numa unidade de valoracdo uma
série de atos.

Exemplo: o trafico de estupefacientes
abarca uma série de atos, desde a
aquisicao da droga para fins de venda até
a venda, sendo que todos esses atos sao
vistos numa unidade de agdo e num Unico
tipo legal).

e Unidade de acao determinada pelo tipo que
abarca um crime de natureza permanente.

Exemplo: um crime de sequestro
(prolongado) tem vérios atos. Aqui, O
mesmo tipo de acéo é praticado ao longo
do tempo.

A unidade de acdo natural ocorre quando distintos
atos particulares, em virtude da sua similitude e
proximidade espaciotemporal, sdo reunidos numa
unidade de acgéo pelo juiz aplicador do direito. O que
€ preciso acontecer para que esta unidade ocorra?
E necessario que:

o Exista uma vontade unitaria dirigida a
prossecuc¢éo de um resultado;

o Haja uma pluralidade de atos uniformes
similares;

o [Esses atos, devidlo a sua conexdo
espaciotemporal estreita, formem uma s6
acao segundo o modo de ver natural.

Na doutrina portuguesa, predomina um critério da
unidade de sentido de ilicito, que é equiparado a
unidade de acdo natural dos alemdes. O nosso
critério é pois, 0 da unidade de sentido de ilicito.

Por que é que é tdo importante a distingdo entre
concurso aparente e efetivo? Se se punir uma
situagdo de concurso aparente de acordo com as
regras de um concurso verdadeiro, h4 uma clara
violagdo do principio constitucional ne bis in idem.
Caso punamos um CcONncurso aparente como
concurso verdadeiro, estamos a punir uma pessoa
mais do que uma vez pelo mesmo facto ilicito tipico.
O ne bis in idem esta consagrado no 29°, 5. da CRP.
Vamos ver como, em concreto, uma pessoa deve
ser punida.

>>> NO CcOncurso aparente, em regra, a punicéo
prevista pela norma principal exclui a aplicacdo da
outra. Claro que, na determinacdo da medida
concreta, podera ter-se eventualmente em conta o
facto de a coisa ter sido destruida, no exemplo de
JFD que vimos, mas uma coisa é certa: a pena
concreta ndo pode ser inferior ao limite minimo da
moldura penal correspondente ao ilicito dominado.

>>> No concurso verdadeiro, ha que ter em conta os
arts. 77° e 78°, onde se faz uma ponderacéo entre
0s varios crimes, i.e., fala-se no sistema da pena
conjunta. Como se chega a este sistema? Em
primeiro lugar, fixa-se uma pena para cada um dos
tipos de crime preenchidos, mas a pena ndo é bem
a soma de todas as penas aplicadas. Porqué?
Porque nunca pode ultrapassar a soma das penas
concretamente aplicadas aos varios crimes; € este o
seu limite maximo. N&o pode, também, ultrapassar
0s 25 anos; e o limite minimo € a mais elevada das
penas concretamente aplicadas aos varios crimes. A
isto se chama um sistema de pena unitaria; e a
impossibilidade de ultrapassar os 25 anos chama-se
cumulo juridico mitigado (77°, 2.)
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CP | ARTIGO 77°

(Regras da punigao do concurso)

| — Quando alguém tiver praticado vdrios crimes antes de
transitar em julgado a condenagdo por qualquer deles é
condenado numa Unica pena. Na medida da pena sdo
considerados, em conjunto, os factos e a personalidade do
agente.

2 — A pena aplicavel tem como limite maximo a soma das
penas concretamente aplicadas aos vdrios crimes, ndo
podendo ultrapassar 25 anos tratando -se de pena de prisGo
e 900 dias tratando-se de pena de multa; e como limite
minimo a mais elevada das penas concretamente aplicadas
aos vdrios crimes.

3 — Se as penas aplicadas aos crimes em concurso forem
umas de prisdo e outras de multa, a diferente natureza destas
mantém-se na pena Unica resultante da aplicagdo dos critérios
estabelecidos nos niimeros anteriores.

4 — As penas acessérias e as medidas de seguranca sdo
sempre aplicadas ao agente, ainda que previstas por uma sé
das leis aplicaveis.

3 — As penas acessérias e as medidas de seguranga aplicadas
na sentenga anterior mantém-se, salvo quando se mostrarem
desnecessdrias em vista da nova decisdo; se forem aplicaveis
apenas ao crime que falta apreciar, s6 sdo decretadas se
ainda forem necessdrias em face da decisdo anterior.

CP | ARTIGO 79°

(Punigao do crime continuado)

| — O crime continuado é punivel com a pena aplicavel a
conduta mais grave que integra a continuagdo.

2 — Se, depois de uma condenagdo transitada em julgado,
for conhecida uma conduta mais grave que integre a
continuagdo, a pena que lhe for aplicavel substitui a anterior.

CP | ARTIGO 78°

(Conhecimento superveniente do concurso)

| — Se, depois de uma condenagdo transitada em julgado, se
mostrar que o agente praticou, anteriormente dquela
condenagdo, outro ou outros crimes, sdo aplicdveis as regras
do artigo anterior, sendo a pena que ja tiver sido cumprida
descontada no cumprimento da pena unica aplicada ao
concurso de crimes.

2 — O disposto no numero anterior sé ¢ aplicavel
relativamente aos crimes cuja condenagdo transitou em
julgado.
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CP | ARTIGO 30°

(Concurso de crimes e crime continuado)

| — O numero de crimes determina-se pelo nimero de tipos
de crime efectivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes
que o mesmo tipo de crime for preenchido pela conduta do
agente.

2 — Constitui um sé crime continuado a realizagdo plirima
do mesmo tipo de crime ou de vdrios tipos de crime que
fundamentalmente protejam o mesmo bem juridico,
executada por forma essencialmente homogénea e no quadro
da solicitagdo de uma mesma situagdo exterior que diminua
consideravelmente a culpa do agente.

3 — O disposto no ntimero anterior ndo abrange os crimes
praticados contra bens eminentemente pessoais, salvo
tratando-se da mesma vitima.

Se uma pessoa cometer 50 homicidios, ndo pode
ser punida por mais do que 25 anos. H4 um caso
especial de concurso verdadeiro. A propdsito da
puni¢do, o crime continuado esté previsto no 30°, 2.




Nestes casos, ja se aplica o 79° do CP, que, no
fundo, diz que o juiz compara as molduras aplicaveis
a cada um dos crimes que integram a continuacao,
e aplica a mais grave (lembremos o exemplo do
funcionario bancario que todos os dias furta 5 € -
isto, em principio, € um crime continuado). E uma
figura especial de concurso verdadeiro. Apesar de
cada acdo ser um furto, ndo havera punicdo por
todos os dias que 0 agente praticou o crime de furto.
O que se faz é comparar as molduras aplicaveis, e
aplicar a mais elevada.

Face a nossa OJ, no crime continuado temos um
concurso efetivo de crimes; e é por isso que se diz
que o crime continuado é um terceiro género (tertium
genus) de concurso, face ao concurso efetivo e ao
concurso aparente. E que, para se ndo punirem as
situagbes de crime continuado como concurso
efetivo, o legislador pune pelo crime mais
gravemente punido. Na realidade, é a nossa OJ que
manda encarar o crime continuado como um Unico
crime. Esta € a forma que a nossa legislacédo
encontrou de subtrair o agente ao concurso efetivo.
Porqué? Um dos requisitos para haver crime
continuado é a culpa estar diminuida. Ao 10° més, a
culpa de furtar € 5 esta diminuida.

Nota: para que haja crime continuado, porém, nunca
podem estar em causa bens juridicos pessoais.

Nota 2: ha quem proponha, de jure condendo, que
se acabe com a figura do crime continuado — mas
isto € apenas de jure condendo.

Requisitos do crime continuado:

e Violacdo plarima do mesmo bem juridico,
ou de bem juridico que tenha uma estreita
afinidade com os bens juridicos
anteriormente regulados;

e Realizacdo continuada, que deve ser
executada de forma homogénea e no
guadro de uma mesma situacao exterior.

e Dominio do comportamento por uma
situacdo exterior que facilitou a repeticdo
da atividade criminosa, ao ponto de
diminuir sensivelmente a culpa do agente.

Ha quem critique esta figura do crime continuado
(por favorecer o infrator injustificadamente), mas ela
€ assim. Segundo JFD, se had uma diminuicdo de
culpa sensivel do agente no caso concreto, tem de
se privilegiar o agente.

No concurso efetivo, distingue-se:

e Concurso efetivo real — quando a
pluralidade de crimes  cometidos
corresponde uma pluralidade de acdes.

Exemplo: primeiro o furto, depois a
destruicao.

E um concurso verdadeiro real, porque
temos um concurso de crimes e um
concurso de acBes em  sentido
naturalistico.

e Concurso efetivo ideal: a pluralidade de
crimes cometidos corresponde uma
unidade de acéo.

Exemplo: se A dispara sobre B e, por
engano, acerta em C, sera punido em
concurso efetivo por tentativa do crime que
visou realizar e pelo crime que realizou na
forma negligente. E um concurso efetivo
ideal, porque a pluralidade de crimes
cometidos corresponde uma Unica acao,
mas ha punicéo por dois crimes, visto que
estdo em causa dois bens juridicos.

Outra distingdo que se faz dentro do concurso
efetivo:

e Concurso heterogéneo - quando se
preenchem diversos tipos de crime
diferentes.

Exemplo: se a pessoa furta o quadro e o
destroi, é punida por furto e dano.
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e Concurso __homogéneo - ha uma
pluralidade de violagBes do mesmo tipo.

Exemplo: bomba que mata 5 pessoas.

Vejam-se agora as situagbes consideradas
concurso aparente:

0) Relacdo de subsidiariedade;
(@) Relacdo de especialidade;
(iii) Relacdo de consuncéo;

(iv) Facto posterior ndo punivel.

Quanto a estas relagBes, ABB alerta para a ideia de
que ha uma grande divergéncia na doutrina quanto
a terminologia usada para definir estas situacdes. O
que JFD chama relagdo de consuncdo ndo é o
mesmo que Silva Dias chama relacdo de
consungdo. Tentaremos seguir a doutrina
maioritaria, nomeadamente a de JFD.

4 — FACTO POSTERIOR NAO PUNIVEL

Para JFD, ha um concurso aparente porque o crime
de dano é um facto posterior ndo punivel. Quando é
que isto acontece? Ha esta relacdo de facto
posterior ndo punivel quando a infragdo
subsequente apenas se apropria ou aproveita das
utilidades de uma infragdo penal passada, sem que
haja um novo dano que se dirija a um novo bem
juridico.

Exemplo: imagine-se que, apds o crime de
homicidio, alguém resolve ocultar o corpo. Como se
pune esta pessoa? Para uma parte da doutrina, a
ocultagdo de cadaver ndo tem autonomia face ao
homicidio; para outra parte da doutrina, tem
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autonomia. Uma coisa é matar uma pessoa, outra é
nem sequer se saber onde esté o corpo dela.

Veja-se 0 254°, 1., a):

CP | ARTIGO 254°

(Profanagao de cadaver ou de lugar finebre)

| — Quem:

a) Sem autorizagdo de quem de direito, subtrair, destruir ou
ocultar cadaver ou parte dele, ou cinzas de pessoa falecida;

b) Profanar caddver ou parte dele, ou cinzas de pessoa
falecida, praticando actos ofensivos do respeito devido aos
mortos; ou

¢) Profanar lugar onde repousa pessoa falecida ou monumento
ai erigido em sua memdria, praticando actos ofensivos do
respeito devido aos mortos; é punido com pena de prisdo até
dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

2 — A tentativa é punivel.

Nota: hd uma figura chamada dolus generalis. Neste
caso, se se provar que a pessoa, ao disparar, ja
estava a pensar em ocultar o cadaver, este dolo
abarca tudo. N&o é facil aplicar isto na pratica.

27 NOV 2018

Conceitos-chave: Concurso efetivo e concurso
aparente (continuacdo); formas de concurso
aparente.




Concurso efetivo e concurso aparente
(continuagao)

Ha que distinguir o concurso verdadeiro ou efetivo
de normas do concurso aparente.

Em matéria de concurso, temos um comportamento
que preenche mais do que um tipo legal. Acontece
que, por vezes, a relagdo existente entre as hormas
preenchidas permite que a aplicacdo de uma delas
esgote o ilicito praticado pelo agente. No concurso
verdadeiro, aplicamos todas as normas que o
agente preenche, pois sO assim abarcamos a
substéncia criminosa do comportamento.

A dificuldade passa a ser: quando é que podemos
dizer que uma norma esgota o contetdo ilicito de
determinado comportamento? H& varios critérios.
Vamos analisa-los com algum cuidado; mas sem
davida que uma forma de percebermos quando faz
sentido falar em concurso aparente é ver quais 0s
tipos de concurso aparente que existem. Ha varias
relagbes entre as normas que cabem nele. Ao
analisar essas relagdes, conseguimos perceber
melhor de que se trata. Ndo ha unanimidade na
doutrina quanto a terminologia usada e quanto ao
contetido a dar a cada um dos tipos de concurso
aparente. Ha uma grande diversidade, o que leva o
proprio Figueiredo Dias a dizer que, apesar da
discrepancia entre conceitos e terminologia, a tarefa
mais importante é distinguir o concurso aparente do
concurso verdadeiro — independentemente de
sabermos com que tipo de concurso aparente é que
estamos a lidar. Falar em consungdo ou
subsidiariedade ndo é tdo relevante; o que
realmente importa é nado tratar um concurso
aparente como concurso verdadeiro, porque, caso
isso acontecga, violamos um principio constitucional
fundamental: o ne bis in idem (ninguém pode ser
punido duas vezes pelo mesmo facto) — 29°, 5. CRP.

CRP | ARTIGO 29°

(Aplicagao da lei penal)

(..)

5. Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela
pratica do mesmo crime.

(..)

Formas de concurso aparente

Dentro do concurso aparente, para a maior parte da
doutrina, temos quatro situagoes:

() Relacdo de especialidade;
(i) Relacdo de subsidiariedade;
(iii) Relacdo de consuncéo;

(iv) Facto posterior ndo punivel.

Nas aulas, ABB vai seguir a terminologia e o sentido
da doutrina maioritaria — nomeadamente, entre nés,
a da prof? Teresa Beleza (nota: esta ndo é bem a
terminologia de JFD).

1 - RELACAO DE ESPECIALIDADE

Ha uma relacdo de especialidade quando uma
norma contém na sua previsao todos os elementos
essenciais do tipo fundamental, mais os elementos
especiais atinentes ao facto ou ao proprio género.

Exemplo: ha uma relacdo de especialidade entre o
131°e 0 136°.

CP | ARTIGO 131°

(Homicidio)

Quem matar outra pessoa é punido com pena de prisdo de
oito a dezasseis anos.
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CP | ARTIGO 136°

(Infanticidio)

A mde que matar o filho durante ou logo apés o parto e
estando ainda sob a sua influéncia perturbadora é punida com
pena de prisdo de um a cinco anos.

O 136° prevé um tipo de crime chamado infanticidio.
Esta € uma norma especial em relacéo & norma que
prevé o homicidio. Porqué? Porque todos os
elementos que fazem parte do 131° (homicidio)
estdo incluidos necessariamente no  136°
(infanticidio) — s6 que o 136° acrescenta elementos
que, neste caso, atenuam a responsabilidade do
agente.

O que caracteriza o infanticidio? Acontece quando
uma mae, logo apds o parto e em perturbacao fisica
e psicologica, mata o proprio filho. Isto ndo deixa de
ser alguém a matar outra pessoa, por isso contém
todos os elementos do homicidio. Mas contém as
suas especificidades ou especialidades: tem de ser
uma mae, tem de ser logo apés o parto e tem de
estar sob uma influéncia perturbadora.

Outros exemplos: 131° e 132°. O 131° prevé o
homicidio simples; o 132° prevé o homicidio
qualificado. A diferenca é que o 132°, para além de
conter todos os elementos do 131°, ocorre quando
hd determinadas circunstancias que revelam
especial censurabilidade ou perversidade por parte
do agente.

Note-se que, se o agente for punido pelo 132°, ndo
0 é pelo 131° A aplicacdo de uma das normas
esgota o ilicito criminal praticado pelo agente; dai
esta ser uma das formas de concurso aparente.

2 — RELACAO DE SUBSIDIARIEDADE

A relacdo de subsidiariedade ocorre quando o
legislador, expressa ou implicitamente, pretende que
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uma norma s6 se aplique quando o agente néo
puder ser responsabilizado por outra norma mais
grave. Como diz TPB, duas normas encontram-se
em relagdo de subsidiariedade se uma delas so se
aplica quando a outra ndo tiver a possibilidade de
ser aplicada.

Como se percebe pela definicdo, ha dois tipos de
subsidiariedade:

e Subsidiariedade implicita — n&o resulta da
lei, mas de uma interpretacdo das
incriminacdes envolvidas. E através de um
raciocinio de interpretacéo que
conseguimos concluir que materialmente a
relacdo entre as normas é de
subsidiariedade.

Exemplo: A pede a B que mate C, em troca
de uma certa quantia em dinheiro. Mas,
para além disso, A também participa na
execucdo do crime. Neste comportamento,
A tem dois papéis: instigador, por um lado;
e autor material, por outro. Deve ser punido
como instigador e como autor? Como
autor. A forma de autoria é a forma mais
perfeita de participar num crime. SO se
pune por outra forma de participacdo no
crime se ndo se puder aplicar a forma mais
perfeita de participagdo nesse crime — é a
subsidiariedade implicita. A incriminacéo
como instigador sO intervém de forma
auxiliar/subsidiaria a punir como autor. E
como que uma forma menos intensa de
agressao.

Outro exemplo: 0 290° exige que a pessoa
tenha uma conduta perigosa. Basta a
conduta perigosa; € um crime de perigo
abstrato. Ha uma relacéo de
subsidiariedade implicita.

CP | ARTIGO 290°

(Atentado a seguranca de transporte rodoviario)

| — Quem atentar contra a seguranca de transporte
rodovidrio:



a) Destruindo, suprimindo, danificando ou tornando ndo
utilizavel via de comunicagdo, material circulante, obra de
arte, instalagdo ou sinalizagdo;

b) Colocando obstaculo ao funcionamento ou a circulagdo;
¢) Dando falso aviso ou sinal; ou

d) Praticando acto do qual possa resultar desastre; é punido
com pena de prisdo de um a cinco anos.

2 — Se, através da conduta referida no numero anterior, o
agente criar perigo para a vida ou para a integridade fisica de
outrem, ou para bens patrimoniais alheios de valor elevado, é
punido com pena de prisdo de dois a oito anos.

3 — Se o perigo referido no numero anterior for criado por
negligéncia, o agente é punido com pena de prisGo de um a
cinco anos.

4 — Se a conduta referida no n.° | for praticada por
negligéncia, o agente é punido com pena de prisdo até dois
anos ou com pena de multa.

e Subsidiariedade expressa - resulta
diretamente da lei. E a propria lei que
condiciona a aplicacdo de uma norma a
nao aplicacao de uma outra norma.

Exemplo: 152°, 1. — “se pena mais grave
Ilhe nao couber”. O préprio legislador
condiciona a aplicagdo desta norma a nao
aplicacdo de uma outra norma que pune de
forma mais grave. E uma subsidiariedade
expressa.

CP | ARTIGO 152°

(Violéncia doméstica)

Quem, de modo reiterado ou ndo, infligir maus tratos fisicos
ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privagées da
liberdade e ofensas sexuais:

a) Ao cénjuge ou ex-conjuge;

b) A pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente
mantenha ou tenha mantido uma relagdo andloga a dos
cénjuges, ainda que sem coabitagdo;

¢) A progenitor de descendente comum em |.° grau; ou

d) A pessoa particularmente indefesa, em razdo de idade,
deficiéncia, doenga, gravidez ou dependéncia econdmica, que
com ele coabite; é punido com pena de prisGo de um a cinco
anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposigdo legal.

(...)

3 - RELACAO DE CONSUNCAO

Na relacdo de consuncéo, a realizacdo de um tipo
de crime inclui, ao menos por regra, a realizacéo de
um outro tipo de crime. Por isso, a norma que pune
o crime menos grave deve considerar-se excluida.

No fundo, nos casos de consuncéo, ha uma relagdo
meio-fim. A norma que pune o crime-fim, por regra,
consome a norma que prevé o crime-meio. Deve,
entdo, considerar-se que 0 comportamento €
dominado por um Unico sentido de desvalor
econdmico-social.

Exemplo: a relagdo existente entre furto qualificado
por introducdo em casa alheia (204°, f) — furto
qualificado) e a violagdo de domicilio (190°) é de
consungdo. Porqué? O furto pode ser cometido ou
ndo através de introducdo em casa alheia; mas uma
forma tipica de considerar o furto é precisamente
essa. Nestes casos, 0 agente s6 serd punido por
furto qualificado, porque a norma que prevé o furto
qualificado ja abarca a circunstancia de ter havido
introdugdo em casa alheia.

CP | ARTIGO 204°

(Furto qualificado)

| — Quem furtar coisa movel alheia:

(..)

f) Introduzindo-se ilegitimamente em habitagdo, ainda que
movel, estabelecimento comercial ou industrial ou espago
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fechado, ou ai permanecendo escondido com intengdo de
furtar;

(...)

CP | ARTIGO 190°

(Violagao de domicilio ou perturbagao da vida privada)

| — Quem, sem consentimento, se introduzir na habitagdo
de outra pessoa ou nela permanecer depois de intimado a
retirar-se é punido com pena de prisdo até um ano ou com
pena de multa até 240 dias.

2 — Na mesma pena incorre quem, com intengdo de
perturbar a vida privada, a paz e o sossego de outra pessoaq,
telefonar para a sua habitagdo ou para o seu telemével.

3 — Se o crime previsto no n.° | for cometido de noite ou em
lugar ermo, por meio de violéncia ou ameaga de violéncia, com
uso de arma ou por meio de arrombamento, escalamento ou
chave falsa, ou por trés ou mais pessoas, o agente é punido
com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

Ha dois tipos de consuncéo:

e Consungdo pura - héd-a quando a
realizacdo do tipo de crime punido mais
gravemente inclui a realiza¢do de um outro
tipo de crime punido mais levemente.
Assim, a norma que prevé o crime menos
grave é excluida.

e Consunc¢do impura — ocorre quando a
realizacdo de um tipo de crime punido mais
levemente inclui a realizagédo de outro tipo
de crime punido mais gravemente. Neste
caso, a norma-meio traduz uma punicao
mais grave; aplicamos a norma que prevé
a sancao mais grave.

Exemplo: ha um crime de roubo. Ao
contrario do furto, o roubo caracteriza-se
por haver violéncia. Imagine-se que foi
praticado de forma de tal maneira grave
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gue ofendeu a integridade fisica da pessoa.
Entdo, o agente é punido for ofensa
corporal grave e ndo por roubo. E mais
gravemente punido. Aplicamos a norma-
meio. Mas para JFD, aplica-se a previsao
da norma-fim e a estatuicAo da norma-
meio, ndo violando o principio da
legalidade. Para JFD, ndo ha violagdo do
principio da legalidade, porque se aplica ao
facto - previsto na lei - a que a estatui¢cdo
deve ser atribuida. E que, para JFD, o
conceito de subsuncao é muito mais amplo
do que para o resto da doutrina.

Desde logo, Figueiredo Dias s6 considera situacfes
de concurso aparente nos dois Ultimos tipos de
relacdo que definimos — s6 a consuncao e os factos
posteriores ndo puniveis sdo, pois, situagdes de
concurso aparente para JFD. Além disso, considera
que a figura do facto posterior ndo punivel se inclui
no conceito amplo de consung&o. Por que é que JFD
pensa desta forma? Porque, para JFD, ser4 mais
correto falar, nas duas primeiras situacGes
(especialidade e subsidiariedade), em unidade de lei
ou de normas. Para JFD, nos casos de
subsidiariedade e especialidade, nao existe
verdadeiramente qualquer concurso de normas,
mas apenas uma norma € aplicada. Devido a
consideracdes logico-juridicas, a aplicacdo de uma
norma exclui a aplicagdo da norma preterida. Assim,
para Figueiredo Dias, nos casos de especialidade e
subsidiariedade, recorremos a uma operacao légico-
conceitual em que o que importa é o verdadeiro
trabalho sobre normas. Ja nos casos de consungao,
para se chegar a conclusao de que ha um concurso
aparente de normas, ha que fazer uma operacgéo de
natureza material. Para JFD, s6 faz sentido falar
utilizar a expressao “concurso aparente” naqueles
casos em que, apesar de o comportamento global
preencher efetivamente uma pluralidade de tipos
legais, tem-se que, devido a uma unidade de sentido
de ilicito autébnomo, o agente deve ser punido
apenas por uma norma.

Independentemente de usarmos a terminologia de
JFD ou a da doutrina maioritaria, o que importa é
percebermos quando é que a aplicagdo de uma
norma esgota o conteudo ilicito do comportamento.
E esse o critério relevante para distinguir o concurso
aparente do verdadeiro. Se chegamos |a por uma
operagéo logico-conceitual ou por uma operacgéo de
natureza material ndo € muito importante; 0 mais
importante € saber se uma norma abarca ou ndo
toda a substancia criminosa. As vezes, é a propria
lei que nos ajuda a chegar a essa resposta; outras
vezes, é a doutrina.



Para JFD, haverd consungdo sempre que houver
uma pluralidade de normas tipicas aplicaveis, mas
ndo uma pluralidade de crimes efetivamente
cometidos. Para Figueiredo Dias, os sentidos de
ilicitude tipica presentes no comportamento global
estdo de tal forma ligados que, no final, o
comportamento € dominado por um sentido de
desvalor juridico-social.

Naturalmente que, se para JFD, todos 0s concursos
aparentes estdo na consuncdo, entdo €& preciso
saber quando é que isso acontece, e quais sdo 0s
critérios que se vao buscar para se falar em relagéo

de consuncao.

Elenquemos os critérios para se falar de
consuncao, apud JFD:

e Crime instrumental ou crime-meio -
significa que um dos ilicitos surge apenas
como meio de realizar o ilicito principal.

e Unidade de designio criminoso — se ha uma
vontade unitaria dirigida a prossecugédo de
um resultado no mundo exterior, pode,
eventualmente, falar-se em concurso
aparente.

e Critério da conexdo espaciotemporal das
realizacdes tipicas — segundo estes
critérios, uma proximidade
espaciotemporal entre as condutas dos
agentes pode levar a uma leitura unitaria do
sentido do ilicito do comportamento total.
Mas isto é apenas um indicio; ndo é
necessariamente assim.

Exemplo: se alguém pratica uma série de
atos sexuais de relevo sobre a mesma
vitima, sera punida por um sé crime.

e Critério dos diferentes estadios de
evolucdo ou de intensidade da realizacdo
global — ha a pratica de mais do que um
crime, mas a aplicacdo de apenas de um
dos tipos esgota a apreciagdo do ilicito
criminal realizado pelo agente.

4 — FACTO POSTERIOR NAO PUNIVEL

O facto posterior ndo punivel foi analisado na aula
passada.

HIPOTESE 20

Pedro esta desconfiado de que Paulo lhe furtou um
relégio e que o tem escondido em sua casa. Certo
dia, toca a porta da casa de Paulo e intima-o a deixar
entrar, para verificar se |4 se encontra ou ndo o dito
relégio. Como este se recusa a deixa-lo entrar em
sua casa, Pedro agride-o, arromba a porta (que
estava fechada) e entra. O reldgio ndo estava la. O
juiz de julgamento hesita em punir Pedro pelo crime
de violacdo de domicilio (190° CP), ou, em concurso
efetivo, também pelos crimes de ofensa a
integridade fisica e de dano (212° CP).

Se fosse juiz, como decidiria?

Relativamente a ofensa a integridade fisica e ao
dano / viola¢do do domicilio, ha um concurso efetivo.

Mas o que ABB mais queria nesta resposta era, ao
aplicar o 190°, ver que, aplicado este artigo, fica
esgotado o ilicito praticado pelo agente. No 190°, o
legislador prevé violéncia e prevé dano.
Hipoteticamente, a relagdo que existe entre 0 190° e
o crime de dano e ofensa a integridade fisica (193°)
seria de consuncdo. Haveria essa relagdo aqui se
ndo existisse o0 190°, 3.; mas, como existe, aplica-se
s6 01900, 3. O legislador ja abarca toda a substancia
criminosa no 190°, 3.

HIPOTESE 21

Alguém comete o crime de furto, e, para ocultar o
furto, resolve vender o que furtou a terceira pessoa,
gue nédo faz ideia da origem da coisa. Quid juris?

Eventualmente, estariam em causa o furto e a burla.
Mas a burla implica que se utlize um meio
enganoso. Supondo que €é um carro, cOomo
poderiamos punir o homem? Além de furtar, vende
0 carro a um terceiro e, ao fazé-lo, utiliza um meio
enganoso.
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Se aplicassemos apenas um dos tipos legais, o ilicito
praticado pelo agente nao ficaria todo preenchido —
porque, para além de cometer o furto, o agente
violou a boa-fé do terceiro. Para conseguirmos
esgotar todo ilicito criminal, aplicamos o furto e a
burla. Quando se vende uma coisa de que nao se é
proprietario, a venda é invalida.

30 NOV 2018

Conceitos-chave: Andlise de ac6rdédo; resolucao
de hipéteses.

Acordédo de 13/12/2016 do TR Lisboa

Como é que o tribunal decidiu? A sentenca
condenou o arguido por violéncia doméstica em
concurso aparente com o crime de violagéo.

TR Lisboa | Acérdao de 13/12/2016

Entendemos, tal como a decisGo recorrida, e seguindo a
jurisprudéncia que apoia a quadlificagio como concurso
aparente — marcado por uma relagdo de subsidiariedade que
o crime de violéncia doméstica apresenta perante os restantes
tipos de crime — que inexiste, no caso sub judice, fundamento
para autonomizar os dois crimes em questdo, punindo o
arguido pela sua prdtica, em concurso real, devendo o mesmo
ser punido, embora pela prdtica do crime de violéncia
doméstica, p. e p. pelo art. 152°,n.° I al. b) e n.° 2 (porquanto
tais factos preenchem, outrossim, o conceito de maus-tratos
fisicos e psicologicos a que alude aquele normativo), com a
pena aplicavel ao crime de violagdo, p. e p. pela al. a) do art.
164°, n.°l. Os factos praticados deixam de ter uma
relevancia juridico-penal enquanto eventos separados, sendo
sim valorados conjunta e harmoniosamente no crime familiar.
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O murro na cara preenche os tipos de ofensa a
integridade fisica e violéncia doméstica? Temos
uma relagdo meio-fim de consuncéo, possivelmente.
Quando um crime serve como forma tipica de
cometer um outro crime, h4 uma relagdo de
consuncdo. Podia discutir-se se ndo seria
especialidade, mas o crime teria de ser sempre da
mesma maneira, 0 que nao aconteceu aqui. Ha aqui
um concurso aparente entre a violéncia doméstica e
as ofensas a integridade fisica porque o legislador,
ao punir a violéncia doméstica, esgota também a
substéncia criminosa do comportamento do agente.
O legislador acrescenta mais circunstancias para se
estar no ambito da violéncia doméstica. A doutrina
discute se temos consungé&o ou especialidade. ABB
inclina-se para a consungdo. A relacdo de
consuncdo mais forte ocorre quando um dos crimes
é um meio de realizar outro crime; mas o outro crime
ndo tem sempre de ser realizado daquela forma,
podendo sé-lo de outras formas. O crime
instrumental ndo tem de se dar sempre. Mas o
importante é percebermos que ha crime aparente.
Basta aplicar a norma da violéncia doméstica neste
facto para abarcar o ilicito criminal contido no crime
de ofensa a integridade fisica.

No dia 24/08/2015, em casa e perante a filha, o
arguido atirou um utensilio de cozinha a B e
ameacou mata-la. A 14/11/2015, o arguido, perante
a filha, deu um murro na boca da ofendida, tendo o
arguido seguido e agredido a ofendida. Noutro dia,
guando a ofendida abriu a porta ao arguido, este
deu-lhe um murro na cara.

Entre a violéncia doméstica e a violagdo, ha
concurso aparente ou efetivo? No 152° (violéncia
doméstica), temos um “se pena mais grave lhe ndo
couber por forga de outra disposigao legal”. Ora, ha
0 164° (violagdo). Temos subsidiariedade expressa;
isto cabe no concurso aparente.

A violéncia doméstica pode ser um ato isolado, para
o legislador. Mas a palavra “modo reiterado” é usada
para aquelas situacdes em que o agente pratica
varias pequenas ofensas a vitima que s6 em
conjunto podem ser consideradas um crime. Aqui ha
varias situagdes que fazem com que o homem se
irrite e bata na senhora. O facto de haver uma
separacao temporal entre os factos significa que,
tendo apenas o murro e a violagao, teriamos puni¢cao
por violéncia doméstica mais violacdo. Mas ABB
acha que o homem merece uma pena ainda mais
grave. Como estes factos sdo separados
temporalmente e tém sentidos comuns no tempo,
ndo espantaria ABB que se pudesse punir o homem
por varios crimes de violéncia doméstica, mais



violagdo. Como a violéncia doméstica é feita de
modo reiterado, corre-se o risco da forma
semelhante a pessoa que pratica por pouco tempo e
por muito tempo. Ha uma distancia espaciotemporal
que faz com que seja possivel individualizar as
atuacdes deste homem. Punindo por 4 crimes de
violéncia doméstica + 1 de violagdo, estar-se-ia a
violar-se o ne bis in idem? Para ABB, nao.

Nota: no caso da violéncia doméstica, seria possivel
punir como crime continuado? N&o se pode aplicar
quando estejam bens juridicos pessoais. O nosso
legislador s6 permite a puni¢éo por crime continuado
quando ndo estdo em causa bens juridicos
pessoais.

Outros casos mais flagrantes ha. Numa situacéo, um
homem exerceu violéncia doméstica sobre uma
mulher por um més, emigrou durante trés anos,
voltou e exerceu violéncia doméstica. O tribunal
considerou haver apenas um crime de violéncia
domeéstica. Para ABB, isso nédo faz sentido. Mas a
jurisprudéncia tem tendéncia para achar que o modo
reiterado permite qualquer distancia
espaciotemporal.

Quando o prof. Figueiredo Dias fala no conceito de
consungdo (que, para ele, é o Unico caso de
concurso aparente), utiliza uma série de critérios
para perceber se ha um Unico sentido ilicito e se
pode haver uma punigdo por um unico crime. A
unidade de designio criminoso ndo existe quando
um facto é praticado em 2014 e outro em 2015. H4
aqui pelo menos 4 sentidos de desvalor econémico-
social da conduta de violéncia doméstica, para ABB.

HIPOTESE 22

Ao ver a carteira de F em cima da mesa da
esplanada de café, E levantou-se, pegou na mesma
e fugiu a correr. Ja em seguranca, percebeu que
estava vazia. Furioso, rasgou-a com toda a forga que
tinha. Julgado mais tarde, e foi condenado em
concurso efetivo por tentativa de furto qualificado
(previsto nos arts. 22°, 23°, 1. e 2. e 204° do CP) por

um crime de furto simples consumado (203° do CP)
e por um crime de dano (212° CP).

Concorda com os termos da condenagao?

Claro que isto ndo pode ser assim. Para nao haver
viola¢&o do ne bis in idem, o agente deve ser punido
por um unico crime de furto — no caso, furto simples
consumado. Apesar de serem preenchidos dois
tipos de crime, hd uma relacdo de concurso
aparente. Basta a aplicacdo de uma norma para
abarcar todo o ilicito criminal praticado pelo agente.
Aplica-se o critério da unidade de sentido de ilicitude
do comportamento.

Posto isto, que relagdo de concurso aparente é que
ocorre aqui? Quando o mesmo comportamento
preenche mais do que um tipo legal de crime,
punem-se todos os tipos que ele preenche? Ou
basta punir por um tipo, conseguindo esse tipo
penalizar o agente por tudo? Se o mesmo facto
reveste a forma de tentativa de furto + furto
consumado, o legislador sé quer que atue a tentativa
se ndo for possivel punir o agente pelo crime
consumado - dai haver uma relagdo de
subsidiariedade.

Se, com uma s6 conduta, estdo preenchidos os dois
tipos de crime, para o legislador n&o violar o ne bis
in idem, ndo pode haver punigdo pelos dois tipos. O
legislador s6 pune por tentativa se ndo punir por
crime consumado. Podemos discutir se ha
subsidiariedade ou consuncédo, mas ABB considera
haver subsidiariedade. O legislador diz que s6 se
pune por tentativa ndo se podendo punir por crime
consumado, sendo que a forma mais perfeita é o
crime consumado.

Outra questdo que ja discutimos com algum
pormenor é o facto de, a seguir, 0 agente ter rasgado
a carteira. O tipo de crime indicado € o dano (212°).
Partindo do pressuposto de que ha dois atos, o
segundo facto preenche o tipo de dano. Para TPB,
h& um concurso verdadeiro entre furto e dano — no
dano, a pessoa pde em causa o bem juridico
propriedade de uma forma muito mais grave, porque
o proprietario deixa de ter possibilidade de alguma
vez reaver a coisa. Para se abarcar toda a ilicitude
criminal e proteger todos os bens juridicos em
causa, para TPB, ha que punir em concurso efetivo.
Para JFD, a destruicao da coisa nada acrescenta ao
furto; para este autor, a destruicAo da coisa
simplesmente continua a pbér em causa a
propriedade, como o furto ja fazia. Assim, faz sentido
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punir s6 por furto. O dano constitui, para JFD, um
facto posterior ndo punivel, que nada acrescenta ao
facto anteriormente praticados, ndo devendo,
portanto, ser punido isoladamente.

HIPOTESE 23

Antonio, por questdes de ddio racial, disparou sobre
Bento, com intencdo de o matar. Bento ndo morreu,
mas, ao ser atingido na coluna, ficou paraplégico
para o resto da vida. Pergunta: deve Ant6nio ser
punido por uma tentativa de homicidio qualificado,
por um crime de ofensas a integridade fisica, ou em
concurso efetivo por ambos os crimes?

A duvida é: a tentativa pode ou ndo abarcar toda a
ilicitude penal pelo agente? Para a maior parte da
doutrina, a figura da aberratio ictus pressupde que o
agente acerte num objeto (no caso, pessoa)
diferente do que visava atingir. A aberratio ictus é
caracterizada por o agente acertar num objeto
diferente do que visava — por ex., A queria disparar
sobre B, falha a pontaria e acerta em C. Temos
entdo dois objetos envolvidos e a pessoa deve ser
punida por tentativa do homicidio de quem pretendia
matar e deve ser punida, em concurso efetivo, com
ofensa a integridade fisica na forma negligente. Mas
aqui ndo ha aberratio ictus.

Aqui, a questdo reside em punir por tentativa de
homicidio qualificado em concurso com a ofensa a
integridade fisica grave — isso € possivel?

>>> Parte da doutrina defenda a teoria da
incompatibilidade, ou teoria da oposicéo. De acordo
com esta teoria, o dolo de homicidio e o dolo de
ofensas corporais excluem-se reciprocamente. O
dolo de ofensas corporais ndo se encontra contido
no dolo de homicidio. Além disso, de acordo com
esta teoria, os homicidios ndo absorvem o contetido
do desvalor das ofensas corporais. Por isso mesmo,
a Unica solucdo € punir-se Antonio por concurso
efetivo entre tentativa de homicidio qualificado e
ofensas corporais graves consumadas.

>>> Qutra teoria é a teoria da unidade, ou teoria
unitdria. De acordo com esta outra teoria, 0
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homicidio € necessariamente realizado pelas
ofensas corporais, nem que seja por um segundo
I6gico. O dolo de ofensas serd, entdo, englobado
pelo dolo de homicidio. Por isso mesmo, 0 agente
deve ser punido apenas por tentativa de homicidio
qualificado, porque a tentativa esgotard o contetido
de desvalor do comportamento. Esta solugdo é
defendida por Figueiredo Dias. Para JFD, hd um
concurso aparente com uma relacdo de consun¢éo
— neste caso, havia tentativa e ofensas corporais
realizadas. O que se aplica é a tentativa, porque é
mais gravemente punida.

>>> Uma outra teoria é a chamada teoria intermédia.
Esta teoria defende duas solucdes, consoante o
resultado das ofensas corporais.

a) No caso de o resultado ser ofensa
corporal simples, o dolo de homicidio
consome o dolo de ofensas corporais, e a
punicdo de ofensas serd subsidiaria em
relacdo a punigdo por homicidio.

b) No caso de o resultado ser ofensa
corporal grave (é o exemplo que temos), o
ilicito de todo o comportamento ndo pode
ser razoavelmente exaurido com a punigéo
pelo homicidio tentado.

Que argumentos sdo aventados para defender esta
ultima questdo da ofensa corporal grave? So assim
€ que o ilicito de toda o comportamento sera
abrangido. Entre nés, Silva Dias defende esta
posicdo. O primeiro argumento de ASD é: a ofensa
grave nao é, na realidade, um estado intermédio em
relacdo a tentativa de homicidio, mas ultrapassa o
desvalor do ilicito correspondente a uma tentativa de
homicidio. Como o ultrapassa, ndo se pde em causa
0 principio ne bis in idem ao punir o agente por
tentativa de homicidio e por ofensa corporal grave
dolosa. E que, na tentativa, estariamos a punir o
desvalor da agdo; no crime de ofensa corporal grave,
estariamos a punir o desvalor de resultado. A
doutrina da teoria intermédia diz, portanto, que o
agente deve nalguns casos ser punido em concurso
efetivo por tentativa de homicidio e ofensa corporal
grave, porque, caso ndo o fizéssemos, poriamos de
lado o desvalor de resultado. S6 conseguimos
abarcar o desvalor de resultado, para ASD, punindo
também o agente por ofensa a integridade fisica
grave.



Além disso, ha um outro argumento: se punissemos
apenas o0 agente por tentativa, no caso de ofensa
corporal grave, estariamos a dar um beneficio
injustificado ao agente, porque teria uma pena muito
parecida a da ofensa corporal grave. Isso significaria
punir da mesma forma quem tenta e ndo acerta, e
guem tenta e produz ofensas corporais graves.

Uma critica: mesmo nos casos de ofensa corporal
grave, se punirmos o agente em concurso efetivo por
tentativa de homicidio e ofensa a integridade fisica
grave, corre-se 0 risco de punir duas vezes o
desvalor da a¢do. Na opinido de ABB, ndo é verdade
que, ao punir-se pelo crime de ofensas corporais
graves, se esteja sO a punir o desvalor de resultado.
Quando se pune o agente pelo crime de ofensas
corporais graves, esta a punir-se quer o desvalor de
resultado, quer o desvalor de acdo. Estar-se-ia a
valorar duas vezes o desvalor de acéo, violando o
principio ne bis in idem. E como temos uma tentativa
de homicidio qualificado, é claro que, ao calcular a
pena aplicavel, haveria que ter em conta as ofensas
corporais graves na medida da pena. Quem tenta e
ndo acerta acaba por ndo ser punido da mesma
maneira como quem tenta e acerta. Na medida
concreta da pena, ter-se-4 em conta este resultado.
O que nado pode acontecer é correr-se 0 risco de
punir duas vezes a mesma acgao.

4 DEZ 2018

Conceitos-chave: Resolugdo de hipoteses
(continuagéo).

HIPOTESE 23

(continuagéo)

Quanto a hipotese 23 (sobre o homem que ficou
paraplégico), ha varias posi¢des doutrinarias:

>>> Ha quem defenda a teoria da incompatibilidade,
dizendo que o dolo das ofensas é incompativel com
o dolo o homicidio, sendo a solugdo o concurso
efetivo entre tentativa de homicidio qualificado e
ofensas corporais graves consumadas.

>>> Qutra parte da doutrina, que inclui Figueiredo
Dias, defende que a Unica solucéo possivel é o
concurso aparente, englobando o dolo das ofensas
no dolo da tentativa de homicidio, punindo-se
apenas por tentativa de homicidio qualificado, para
ndo violar o ne bis in idem.

>>> A posicao intermédia é defendida por Silva Dias.
Faz uma disting@o consoante o resultado: se B sofre
ofensa corporal simples e ndo morre, o dolo do
homicidio consome o dolo das ofensas (h& concurso
aparente). Ja no caso de B sofrer ofensa corporal
grave, o ilicito praticado pelo agente ndo pode ser
abrangido pelo homicidio. Ha que punir pela
tentativa de homicidio qualificado, mais ofensas
corporais graves. Nao ha qualquer justificagdo para
beneficiar aquele que tenta e nada consegue e
aquele que tenta e ofende a integridade fisica
gravemente.

A critica que ABB faz a Silva Dias (numa espécie de
guarta concec¢ao) vai no sentido de que, mesmo nos
casos de ofensa corporal grave, o agente deve ser
punido s por tentativa. H4 um concurso aparente
entre a tentativa de homicidio e as ofensas corporais
graves — isto porque, ao contrario do que afirma
Silva Dias, na a puni¢do por homicidio qualificado e
ofensas corporais fisicas graves ndo se estara
apenas a punir o desvalor da acdo e o desvalor do
resultado. Estara a punir-se duas vezes o desvalor
do resultado.

Veja-se a pena que o legislador aplica a uma ofensa
corporal grave:

CP | ARTIGO 148°

(Ofensa a integridade fisica por negligéncia)

I — Quem, por negligéncia, ofender o corpo ou a satide de
outra pessoa, é punido com pena de prisGo até um ano ou
com pena de multa até 120 dias.
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2 — No caso previsto no nimero anterior, o tribunal pode
dispensar de pena quando:

a) O agente for médico no exercicio da sua profissdo e do acto
médico ndo resultar doenga ou incapacidade para o trabalho
por mais de oito dias; ou

b) Da ofensa ndo resultar doenga ou incapacidade para o
trabalho por mais de trés dias.

3 — Se do facto resultar ofensa a integridade fisica grave, o
agente é punido com pena de prisdo até dois anos ou com
pena de multa até 240 dias.

4 — O procedimento criminal depende de queixa.

2 — A tentativa é punivel com a pena aplicavel ao crime
consumado, especialmente atenuada.

(..)

Na negligéncia, o principal € o desvalor de resultado
(a lesé@o do bem juridico). Comparando as penas, é
impossivel achar que o nosso legislador, com as
ofensas corporais graves, esteja apenas a punir o
desvalor de resultado. Com a pena de 2 a 10 anos
das ofensas corporais graves, o legislador pune quer
o desvalor da agdo, quer o desvalor do resultado. O
legislador avalia duas vezes o mesmo contetdo
ilicito, o que é uma concretizacdo do ne bis in idem.
Assim, ABB defende aqui o concurso aparente.

Silva Dias também diz que, punindo s6 por tentativa,
se estard a punir exatamente da mesma forma a
pessoa que tenta e ndo acerta e a pessoa que tenta
e acerta. Isto ndo é verdade, para ABB. A pena da
tentativa é de tal forma ampla que nessa moldura
penal se tera em conta ter havido ou ndo ofensa
corporal grave, na determinacdo da medida concreta
da pena.

Olhemos, primeiro, ao 23°:

CP | ARTIGO 23°

(Punibilidade da tentativa)

(...)
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Admita-se que estamos perante homicidio
qualificado; 0 23°, 2. remete-nos para o 73°.

CP | ARTIGO 73°

(Termos da atenuagao especial)

| — Sempre que houver lugar a atenuagdo especial da pena,
observa-se o seguinte relativamente aos limites da pena
aplicavel:

a) O limite mdximo da pena de prisdo é reduzido de um terco;

b) O limite minimo da pena de prisdo é reduzido a um quinto
se for igual ou superior a trés anos e ao minimo legal se for
inferior;

¢) O limite mdximo da pena de multa é reduzido de um terco
e o limite minimo reduzido ao minimo legal;

d) Se o limite mdximo da pena de prisGo ndo for superior a
trés anos pode a mesma ser substituida por multa, dentro dos
limites gerais.

2 — A pena especialmente atenuada que tiver sido em
concreto fixada é passivel de substituicdo, incluida a
suspensdo, nos termos gerais.

No caso da tentativa, ha atenuacdo especial da
pena; e quando h& atenuacdo especial da pena,
tem-se que, antes de mais, o limite maximo de 25
anos é reduzido de um tergo, ou seja, para 16 anos
e 8 meses. O limite minimo, sendo igual ou superior
a 3 anos, é reduzido a um quinto; um quinto de 12
anos sao 2 anos e 6 meses. A moldura penal passa
a ser esta: entre 2 anos e 6 meses, e 16 anos e 8



meses. Entre estas molduras, podemos ter em conta
o fator ofensa corporal grave. Assim, ndo se pune da
mesma forma quem nada consegue e quem tenta e
acerta.

Nota: no exercicio sobre o acorddo da violéncia
doméstica, a difamacao é “engolida” pela violéncia
domeéstica. Ha ai concurso aparente, para ABB. A
difamagcdo € um mau trato psiquico. Mas isto é
discutivel.

Nota 2: nesse exercicio qual a relacdo entre a
violéncia doméstica e a violagdo? O mais importante
€ distinguir o concurso aparente do concurso efetivo.
“Se fossemos ver 30 autores, veriamos 30 formas de
distinguir as relagbes no concurso aparente”. Ao
punir por uma norma, conseguimos esgotar o ilicito
criminal praticado pelo agente? E este o critério
determinante. Mas é bom perceber as relagdes que
existem, porque sdo elas que nos permitem
perceber quando se esgota o ilicito criminal. H&
relacBes meio-fim, h& certos tipos que so6 se aplicam
quando outros ndo sdo aplicaveis, etc. Isto ajuda-
nos a perceber quando um ilicito abarca tudo.

Nota 3: a consuncao ocorre quando a aplicacdo de
uma norma consome o ilicito de uma outra norma. A
relacdo que existe entre essas duas normas,
normalmente, é crime-meio e crime-fim. Por norma,
o crime-fim abarca o crime-meio; e, ao punir-se pelo
crime-fim, j& se pune pelo crime-meio. Mas o que é
que acontece € que, as vezes, O crime-meio é
punido mais gravemente do que o crime-fim. Ai, para
realmente se punir todo o ilicito praticado pelo
agente, ha que punir pela pena mais grave — que,
neste caso, esta no crime-meio. Fala-se, assim, de
consungao pura e consungado impura.

Nota 4: para JFD, a unica relagdo de concurso
aparente é a de consuncao. Por se tratar de um
concurso aparente, as duas normas sdo apliciveis
abstratamente; por isso, ha que ter em conta a
previsdo da norma-fim e a estatuicdo da norma-
meio. Nao se viola o principio da legalidade; como
as duas normas sdo abstratamente aplicaveis, o
agente podia contar com isto.

HIPOTESE 24

Antonio violou Beatriz, tendo para o efeito rasgado
por completo a sua roupa e ofendido a sua
integridade fisica. O juiz de julgamento hesita em
punir Anténio apenas por um crime de violagdo
(164°) ou em concurso efetivo por um crime de dano
(212°) e um crime de ofensas a integridade fisica
(143°). Quid juris?

Neste caso, s6 se puniria pelo crime de violacéo.
Punir por concurso efetivo entre dano e crime de
ofensas néo é possivel; fazendo-o, ndo estaremos a
consumir ou esgotar o ilicito criminal praticado pelo
agente.

Qual a relagao entre o crime de violagao e os crimes
de dano e ofensas a integridade fisica?

A relagdo entre a violagdo e ofensas a integridade
fisica e a relagdo entre a violacdo e o dano sdo
relagdes meio-fim (consung¢d@o). Quer o crime de
ofensas, quer o crime de dano séo instrumentais a
violacdo, e estdo abarcados no tipo da violagéo. E
por isso que 0 concurso € aparente: ao punir pelo
crime de violagdo, ja conseguimos abarcar o
conteddo ilicito das ofensas e o conteddo ilicito do
dano.

Nota: embora a violagdo seja em si uma ofensa a
integridade fisica, pode, eventualmente, haver
violag@o sem crime de ofensas a integridade fisica.

Mas ABB acrescenta um pormenor: e se 0 homem
era sadico e furou o olho a rapariga? Ai a situacédo
ja seria diferente. Numa hip6tese destas, ja teriamos
de punir por concurso verdadeiro (entre violagdo e
ofensas a integridade fisica grave). Quando se
excede o tipicamente instrumental, o agente deve
ser punido em concurso efetivo (entre o crime-fim e
o “crime-meio”).

E qual seria a relacdo existente entre violéncia
doméstica e ofensa a integridade fisica grave?
Sempre que estivermos perante o crime de violéncia
doméstica e outros crimes mais gravemente
punidos, o que nos diz o nosso legislador no 152°,
1.? Ha subsidiariedade expressa — “se pena mais
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grave lhe ndo couber por for¢a de outra disposi¢do
legal”. Quando o legislador expressamente diz isto,
as hipéteses sdo uma violéncia doméstica como
ofensa a integridade fisica grave. A violéncia
domeéstica é punida com 1 a 5 anos de prisdo; a
ofensa corporal grave € punida com 2 a 10 anos. O
agente é punido por ofensa corporal grave; o
legislador expressamente o diz, porque a ofensa
corporal grave cabe uma pena mais gravosa. E uma
relacdo de subsidiariedade expressa — e nao
consuncao, apesar de termos um meio e um fim.

Muito mais importante do que falar em
subsidiariedade expressa ou consuncdo, porém, é
perceber que ha um concurso aparente e que se
pune apenas o0 crime mais grave: as ofensas
corporais graves.

Aco6rdéo 303/05 TC

-Exercicio: ler pontos 1 e 2, e a partir do ponto 9.
Identificar a questdo levantada e quais o0s
argumentos apresentados a favor e contra a
questdo. Nao interessa a definigdo de documento.

Este acorddo trata da relagdo entre o crime de burla
e o crime de falsificacdo de documentos. Neste
caso, A foi condenado por uma série de crimes. Para
0 recorrente, a condenacdo em concurso aparente
viola determinados artigos da CRP. Para ja, vamos
concentrar-nos na violagéo do 299, 5. da CRP, que
consagra o principio ne bis in idem.

Por que é que o TC defende haver aqui um concurso
efetivo? Os bens juridicos sdo diferentes. O
argumento do TC é o seguinte: como o0s bens
juridicos tutelados pela burla e pela falsificacao de
documentos séo distintos, ha que punir por ambos.
Quid juris? Tem ou n&o razdo o TC? A deciséo por
concurso verdadeiro ou aparente deve ser a
diferenca entre os bens juridicos tutelados? N&o. A
violagdo abrange a propriedade sobre o vestido. A
unicidade do sentido do ilicito — saber se uma norma
esgota a substancia criminosa do comportamento —
ndo inclui apenas o critério do bem juridico. Por
vezes, agarramo-nos nesse critério; mas, na
verdade, que nos importa é apenas saber se a
punicdo por uma norma consegue abarcar toda a
ilicitude criminal praticada pelo agente. Quando ha
uma relacdo meio-fim, mesmo que o crime-meio
tutele um bem juridico diferente do crime-fim, o certo
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€ que, como a relagédo entre eles foi instrumental, o
crime-fim consegue abarcar toda a ilicitude criminal
praticada pelo agente. Assim, na 6tica de ABB, se 0
homem praticou o crime de falsificacdo de
documento apenas com o objetivo de fazer burlar,
entdo o crime de falsificagdo foi apenas um meio
para a burla (fim). Teriamos uma relacdo de
consungdo, e um concurso aparente — sob pena de
violar o ne bis in idem.

H4, porém, algo de muito relevante dito no acérdao:
o TC diz que o que estéa por detras do ne bis in idem,
por sua vez, é o principio da proporcionalidade. Se,
ao punir como crime-fim, ja estou a abarcar o crime
que foi utilizado como instrumento para alcancar
esse fim, ndo faz sentido, a luz do principio da
intervengdo minima do direito penal, punir por
concurso efetivo. Nem sempre se aplica o critério
utiizado pelo TC (um ou mais bens juridicos
violados); o critério principal € o de esgotar todo o
ilicito criminal praticado pelo agente.

Para ABB, tudo depende de saber se o agente
efetuou a falsificacdo apenas para burlar. Se
falsificou para fazer mais coisas, entdo ja estamos
noutro patamar — e ai, ja tera de ser punido pelo
crime de falsificacdo, porque estard autonomamente
a pbr em causa a fé publica.

Acordéo 156/2004 TC

Um outro acérddo muito interessante do TC é o
156/2004. Este ac6rdao ja fala na relacdo entre os
crimes de tréfico de estupefacientes (previsto no DL
15/93, art® 21°, 1.) e branqueamento de capitais
(previsto no 368°, a) do CP). Ora, 0 que aqui temos
sdo dois ilicitos criminais totalmente diferentes.

7 DEZ 2018



Conceitos-chave: Esclarecimento de duvidas.

Teste: 1h15 — 1h30 (dependendo da inspiracdo de
ABB)

SO é possivel levar CP e CRP (ndo anotados)

O teste ou serd um caso pratico, ou entdo um caso
pratico pequeno e duas questdes tedricas pequenas
(por ex., “distinga previsao geral positiva e negativa).

O teste conta 50%, s6 para melhorar, até 2 valores
de subida.

Duavidas:

>>> 0 69, 3. diz claramente que as restricdes ndo se
aplicam guando funcionaram a alinea a) ou a alinea
b) do art.® 5°. Como estdo em causa interesses
internacionais ou nacionais fundamentais, ndo ha
razdo para o agente beneficiar da pena estrangeira
mais favoravel.

>>> E quando funcionamos com o 4°, podemos ter
em conta o 6°, 2.? O que a maior parte da doutrina
defende é que, se houver elementos de conexao
suficientemente fortes entre o agente e a lei
estrangeira, poder-se-a ter em conta também o 6°,
2. quando se trabalha com o principio da
territorialidade (mas tem de se provar o elemento de
conexao).

>>> Sempre que se chegar a conclusdo de que a
pena em concreto é mais favoravel ao agente a luz
da lei estrangeira, devemos calcular a pena a luz
dessa lei estrangeira. Vigora o principio do
tratamento mais favoravel ao arguido.

>>> Por vezes, torna-se necessario ver, em
concreto, qual a moldura legal que é mais favoravel.
A determinacgdo tem de ser feita in concreto.

>>> O principio da necessidade da pena tanto pode
ter por detras um critério qualitativo com um critério
quantitativo. Quando estdo em causa bens juridicos
essenciais, vai atuar o direito penal

>>> ABB, ao contrario de varios autores, ndo acha
que o prof. Eduardo Correia tenha adotado o critério
da unidade ou pluralidade de resolugfes criminosas,
mas sim a quantidade de juizos de valor negados
por parte do agente.

>>> O dolus generalis significa que o agente, ao
praticar a primeira conduta, ja tinha pensado na
segunda, entdo a primeira solugdo abrange ja a
segunda agdo. Assim, consideram-se estas duas
acdes como uma so.

>>> Qual é o fim da ameacga penal? Prevenir a
pratica de futuros crimes por parte da generalidade
da comunidade. Qual a diferenca entre prevencéo
geral positiva e negativa? A prevencgéo geral positiva
diz que isto é feito, ao aplicar a norma, mostrando a
sociedade que o direito penal é eficaz e que quem
viola a lei é punido. J& a prevencao geral negativa
diz “eu consigo evitar que outras pessoas pratiquem
crimes porque, ao aplicar a pena, estou a intimida-
los”. Para ABB, sempre que atua a prevencao geral,
ela atua das duas formas (mas podendo dar-se mais
valor a uma ou a outra).

>>> 132° 12 a 25 anos. 131° 8 a 16 anos. O
legislador diz: se alguém matar uma pessoa em
situacdes que revelem especial censurabilidade ou
perversidade, a pena vai variar entre 12 e 25 anos.
Ora, esta censurabilidade tem a ver com a culpa. A
culpa, em termos formais, € um juizo de censura que
se dirige ao agente pelo facto de, podendo ter-se
determinado pelo direito, ndo o ter feito. Ja ailicitude
€ um juizo de desvalor que se faz ao
comportamento. No homicidio qualificado, hd um
consideravel aumento da pena porque a situagao
em que o0 agente atuou revela especial
censurabilidade; revela que os motivos pelos quais
0 agente atuou mostram uma atitude bastante
negativa face ao direito; e por isso legislador faz
variar a pena entre 12 e 25 anos. Ao fazé-lo, o
legislador esta a dizer que a culpa varia entre um
maximo e um minimo; ndo estabelece um limite
exato. O prof. Figueiredo Dias diz que a culpa néo
se pode ultrapassar; ABB concorda, mas acha que,
na verdade, hd uma moldura com um maximo e um
minimo. A diferenga entre o homicidio privilegiado o
qualificado &, que no homicidio privilegiado, o juizo
de censura é diminuto, porque a pessoa esta numa
situacdo de desespero, e a sua atitude face ao
direito ndo pode ser avaliada da mesma maneira
como face ao homicidio qualificado.
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>>> Quando se fala em principio da culpa em direito
penal, pensa-se num “ndo ha pena sem culpa”. Mas
esta culpa ndo é s6 a culpa em que se analisa a
ligacdo do agente com o direito, mas também a
culpa em sentido amplo, em que se analisa a liga¢éo
entre sujeito e facto. Quando a culpa surge a
propdsito do principio da culpa (“n&o ha pena sem
culpa”), abrange varios sentidos da culpa: o mais
amplo, de que estivemos a falar, mas também se
esta a dizer que ndo ha possibilidade de pena sem
se provar que ha uma ligacdo subjetiva do sujeito
com o facto. Em direito penal, ao contrario do que
acontece no direito civil, ndo ha responsabilidade
objetiva.

>>> Se um sonambulo sabe que ir4 ser agressivo
quando se deita ao lado de alguma pessoa, temos a
acdo livre na causa — estudaremos mais tarde.

>>> A pena ndo pode estar acima da medida da
culpa, mas pode estar abaixo — por razdes de
prevencdo especial, por exemplo. E veja-se no caso
de a tentativa ndo ser punida se o crime consumado
ndo ser punido acima dos trés anos de prisdo: ai
falta a punibilidade.

>>> O principio ne bis in idem tem duas vertentes.
Se uma pessoa foi sujeita a um processo penal
sobre um determinado facto, ndo pode sujeita a um
outro processo penal sobre o mesmo facto.

>>> A pena de multa pode ser convertida em pena
de prisdo (se néo for cumprida).

>>> 0O 83° 1. fala na possibilidade de haver uma
pena relativamente indeterminada. A isto chamamos
os delinquentes especialmente perigosos. Se
interpretarmos esta norma no sentido de a pena
poder ir além dos 25 anos, € claramente
inconstitucional. Além disso, viola o principio da
culpa. Face ao principio da culpa, ndo é possivel
haver uma pena indeterminada, para ABB. No caso
de um delinquente tendencialmente perigoso, em
que por um lado ha culpa e por outro lado ele é
perigoso, ha que juntar a culpa com a medida de
seguranga.

O legislador da a entender que, num segundo
internamento, ndo h& limite, e seria uma medida
segurangca ad aeternum. Ora, isto faz discutir a
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constitucionalidade dessa possibilidade. O limite
maximo de uma pena de priséo é de 25 anos.

>>> 10° CP - a comissdo de um resultado por
omissao diz respeito as omissdes puras. S6 pode
ser punido por essa omissdo quem tem um dever
especial de agir; ndo é qualquer pessoa. A questédo
gue se coloca é: quem tem dever especial de agir?
Ha dois critérios. O critério formal diz que o especial
dever de agir pode advir da lei, de contrato ou por
ingeréncia (i.e., quando a propria pessoa pfe a outra
em perigo). Mas este critério é insuficiente; ha ainda
outro — o critério material. Nota: isto € matéria de
Teoria do Crime.

A omissdo impura esta relacionada causalmente
com o resultado; ai, s6 pode ser punido quem tem
dever especial de agir.

Exemplo: imagine-se que somos a Unica pessoa na
praia, e podemos facilmente salvar uma pessoa que
esta a afogar-se. Se ndo a salvarmos, podemos ser
punidos por homicidio? O dever de solidariedade
deve ir a esse ponto? Claro que sim! Exige-se um
esforco minimo.

>>> Ha duas teorias da retribuicdo. Por um lado, has
as teorias retributivas superficiais (“olho por olho,
dente por dente”), que dizem que a pena é um mal
devido a um mal. A teoria da reparacédo, defendida
por J. Sousa Brito, diz-nos que a pena visa reparar
0 dano que o crime causa. A pena tem de se
justificar face a realizacéo do crime. Quando se diz
gue a pena visa reparar o dano que o crime causa,
esta a justificar-se a pena face a propria realizagao
do crime. Ora, um dos danos que o crime causa é 0
dano da culpa. Quando uma pessoa comete um
crime, o seu valor social diminui face a sociedade.
Héa que reparar esse dano de acordo com a culpa
gue a pessoa teve. Uma das grandes vantagens das
teorias da reparagdo foi, precisamente, chamar a
atencdo para a culpa: a pena nao pode ir para la da
culpa do proprio. A reparagéo do dano da culpa tem
a ver com o dano que é causado ao agente. Como é
gue se recupera a diminuicdo do valor pessoal que
a pessoa sofreu ao praticar o crime? E com isto que
esta teoria da reparagdo se preocupa. A principal
razdo para apoiarmos esta teoria é ndo sermos
sujeitos a critica de utilizar o delinquente sé como
instrumento ou exemplo. Temos de pensar no
proprio delinquente. Mas isto ndo significa, como



alguns interpretam, que se defenda a lei do talido.
N&o é esse 0 objetivo aqui.
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