14Sessiio « As Reformas Juridicas de Macan no Contexto Gloa| s——

CONCEITO MATERIAL DE CRIME,
DIREITOS FUNDAMENTALS E REFORMA PENAL

Fernanda Palma
Professora, Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Portugal

1 - Tanto em Portugal como noutros paises europeus se tem assistido, nos tiltimos
anos, a criagdo de novas incriminagdes ou agravagdes!, que obedecem a trés linhas de
rumo: a conexao do Direito Penal com novos direitos ou com novas perspetivas sobre
direitos; a utilizagdo do Direito Penal para aperfeicoar a organizagéo politica e econdmica

1 EmPortugal, sdo expressivos desta orientagéio o Codigo Penal de 1995, aprovado pelo Decreto-Lei
n.°400/82, de 23 de Setembro, e as reformas de 1998 e 2007, aprovadas pela Leis n.%s 65/98, de
2 de Setembro, e 59/2007, de 4 de Setembro, respetivamente. O Codigo de 1995, que constituiu,
materialmente, uma reforma do Cédigo Penal de 1982, teve como fonte imediata o “Projecto de
19917, elaborado por uma Comisséo presidida por Figueiredo Dias, que concluiu as sessdes em
22 de Janeiro de 1991 — cf. Codigo Penal — Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, 1993, e
inspirou-se fortemente no Projeto Alternativo aleméo de 1966. Ao nivel das profundas alteragdes
da Parte Especial, podemos destacar a transformagédo dos crimes sexuais, até entdo concebidos
como crimes contra os “fundamentos ético-sociais da vida em sociedade”, em “crimes contra
a liberdade e a autodeterminagdo sexual”, com vérias implicagdes na delimitagéo dos tipos de
crimes e na escolha das respetivas penalidades, e as inovagdes no ambito dos crimes ambientais.
As reformas de 1998 e 2007 tiveram por base projetos coordenados por Rui Pereira e voltaram
a incidir, entre outras, na 4rea dos crimes sexuais. Assim, a Lei n.° 65/98, influenciada pelo
Codigo Penal francés de 1994, alargou a tutela penal da liberdade sexual e equiparou varias
ofensas sexuais idénticas (véarias formas de penetragdo sexual) que até entdo eram tratadas
diversamente). Além disso, determinou a agravagéo dos crimes contra a vida, a integridade e a
liberdade de vitimas especialmente indefesas, como as criangas, pessoas idosas ou deficientes
e mulheres gravidas. A Lei n.° 59/2007, que teve por base os trabalhos da Unidade de Missdo
para a Reforma Penal, voltou a alterar, entre outros, varios tipos de crimes sexuais, refor¢ando,
sobretudo, a defesa de criangas, adolescentes e menores e eliminando, por exemplo, a diferenca
punitiva entre atos heterossexuais e homossexuais com adolescentes (artigo 173.°), que ja fora
julgada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional (Acérddo n.° 247/2005, de 10 de Maio).
Por outro lado, no dmbito da Parte Especial, a reforma de 2007 passou a prever a violéncia
doméstica e os maus tratos como crimes autdnomos, contemplou novas formas de perturbagao
da vida privada, de burla informatica e de discriminag@o racial, religiosa ou sexual e consagrou
novos crimes de trafico de pessoas (para a exploragdo do trabalho, prostitui¢do ou colheita de
orgdos) e incéndio florestal (de &mbito mais alargado), entre muitas outras alteragdes.
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do Estado; e uma alteragdo do tipo de condutas que, segundo o Direito Penal classico,
poderiam ser consideradas criminosas, antecipando a tutela de certos bens juridicos. Este
movimento neo-criminalizador confronta o Direito Penal com a questio da necessidade
e caréncia de protecdo de direitos ou bens juridicos fundamentais.

A primeira orientacdo referida gerou novos crimes na area da violéncia

doméstica e dos maus-tratos2, das intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos que
violem regras da Medicina3, da propagacdo de doencas contagiosas4, da discriminagéo
racial e sexuals, do abuso sexual de menores6, da pornografia com menores? e da
utilizagdo da informatica para praticar burlas8 ou devassas da vida a privada?. Por outro

2

Estes crimes passaram a ser autdnomos, como se viu, depois da reforma de 2007, estando agora

previstos nos artigos 152.° e 152.°-A, respetivamente, do Cédigo Penal portugués. Sendo ambos,
presentemente, crimes publicos, distinguem-se por o primeiro se referir ao espago familiar,
entendido amplamente e englobando quaisquer relagdes afetivas, ao passo que o segundo
pressupde, relagdes educativas, laborais ou de assisténcia.

Cf. o artigo 150.°, n.° 2, do Cédigo Penal, que prevé um crime de violagéo dolosa das leges artis
da Medicina, que é de perigo concreto para a vida ou a integridade fisica do doente (ao nivel da
ofensa grave). O crime foi introduzido pelo Codigo Penal de 1982, suprimido pelo Cddigo Penal
de 1997 e “repristinado”, com alteragdes em relagdo a previsio tipica originaria, pela reforma
de 1998.

O crime de propagag¢do de doenga e alteragdo de analise ou receitudrio estd previsto no artigo
283.° do Cédigo Penal portugués como crime de perigo comum. Foi a luz deste crime que se
discutiu, em Portugal, o chamado caso dos hemofilicos (que terdo sido contaminados com
plasma infectado com o virus da sida, entre 1985 e 1987), que terminou com a prescri¢do do
procedimento criminal — ver, sobre isto, 0 Acérdao n.° 483/2002, de 20 de Novembro, do Tribunal
Constitucional e a declarac@o de voto nele aposta por mim.

O ambito deste crime tem vindo a ser alargado, abrangendo, hoje, por for¢a da redagéo introduzida
pelareforma de 1998, discriminagdes por causa da raga, cor, origem étnica ou nacional, religido,
sexo ou orienta¢do sexual — Cf. artigo 240.° do Cédigo Penal portugués.

No dominio dos crimes contra a autodeterminag@o sexual, o Cédigo Penal portugués prevé uma

pluralidade de crimes contra criangas e adolescentes, nos artigos 171.° a 176.°: abuso sexual
de criangas, abuso sexual de menores dependentes, atos sexuais com adolescentes, recurso
a prostituigdo de menores, lenocinio de menores e pornografia de menores. No sistema do
Cédigo, sdo criangas os menores de 14 anos, adolescentes os menores de 16 anos e “menores”
propriamente ditos os menores de 18 anos.

O ambito deste tipo de crime foi alargado pela reforma de 2007. Hoje, ele abrange até os
materiais pornograficos com “representagéo realista de menor”, em cumprimento do Protocolo
Facultativo a Convengao sobre Direitos da Crianga, relativo a venda de criangas, prostitui¢do
infantil e pornografia infantil, adoptado em Nova Iorque, em 25 de Maio de 2000, aprovado pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 16/2003, de 5 de Margo, ¢ ratificado pelo Decreto
do Presidente da Republica n.° 14/2003, de 5 de Margo.

Cf. artigo 221.° do Cddigo Penal portugués.

Cf. artigo 192° do Codigo Penal. Aparentemente, este crime estara a ser questionado no ambito
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lado, conduziu também a agravacgo de varios crimes contra vitimas especialmente
indefesas (criangas, pessoas idosas e deficientes e mulheres gravidas). Por fim,
determinou a criagdo de novas incriminagdes tendentes & promogdo da essencial
dignidade da pessoa humana pelo Estado contemporineo, em dreas como o ambiente
(poluigdo, danos contra a natureza e incéndio florestal!0) ou o trafico de pessoas (para
a exploragdo do trabalho, prostitui¢do ou colheita de 6rgdos)!1.

A segunda orientagdo assenta no reconhecimento de que a deterioracio da
estrutura institucional ou econdémica do Estado pode impedir uma participag¢o
democritica dos cidaddos, com igualdade de oportunidades, tornando-se, por isso,
indispensavel impedir quaisquer formas de abuso de poder ou comportamentos
que afetem os recursos coletivos. O alargamento do dmbito da corrup¢do!2, a
criminalizagdo do trafico de influéncial3 (e do controverso “enriquecimento
injustificado”14) e a cria¢do de crimes de responsabilidade politica, que chegam

de um processo em curso em que foram constituidas arguidas pessoas ligadas ao Sistema de
Informagdes da Republica Portuguesa.

10 Cf. artigos 274.°,279.°,280.° ¢ 281.° do Cddigo Penal portugués.

11 Cf. artigo 160° do Codigo Penal portugués. A reforma de 2007, para além de unificar as varias
modalidades de trafico (para a exploragdo do trabalho, prostituigdo ou colheita de 6rgdos), passou
a contemplar como criminosas condutas como a destrui¢do de documentos das vitimas de trafico
e a utilizag@o dolosa dos seus 6rgdos ou servigos.

12 No Cédigo Penal portugués, a corrupgio abrange as modalidades ativa e passiva e pode referir-
se a prética de ato licito ou ilicito (corrupgdo imprépria e propria), embora seja sancionada com
penas diversas em todos esses casos. Progressivamente, a legislagdo avulsa estendeu a corrupgo
ao fendmeno desportivo (Decreto-Lei n.° 390/91, de 10 de Outubro) e ao comércio internacional
e ao setor privado (Lei n.° 20/2008, de 21 de Abril, que teve por base os trabalhos da Unidade
de Missdo para a Reforma Penal).

13 O crime de trafico de influéncia, previsto no artigo 335.° do Cddigo Penal portugués, consiste
em alguém solicitar ou aceitar vantagem patrimonial ou ndo patrimonial para abusar da sua
influéncia, real ou suposta, junto de entidade piblica e pode referir-se, tal como a corrupgio, a
atos licitos ou ilicitos. Foi introduzido pela reforma de 1998 e teve como fonte indireta o Cédigo
Penal francés de 1994.

14 O Decreto n.° 37/XII, Diario da Assembleia da Republica, II série A, n.° 128/X11/1 de 27 de
Fevereiro de 2012 (pag. 2-8), preconizava a puni¢do de quem, por si ou por interposta pessoa,
singular ou coletiva, adquirisse, possuisse ou detivesse patriménio, sem origem licita determinada,
incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos. A puni¢@o so se concretizaria se pena mais
grave ndo coubesse ao facto, numa relagdo explicita de subsidiariedade com outras incriminagdes,
que provava que estaria em causa uma forma indireta de perseguir, sobretudo, a corrupgao € o trafico
de influéncia. Porém, este regime néo chegou a entrar em vigor porque o Tribunal Constitucional
entendeu, num processo de fiscaliza¢o preventiva da constitucionalidade desencadeado Presidente
da Republica, que o crime seria inconstitucional, por violagdo do principio da legalidade e por
auséncia de bem juridico protegido (Acérddo n.° 179/2012, de 4 de Abril).
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a englobar a violacdo de regras or¢amentais!s e o uso de dinheiro publico em
fins publicos diversos do projetadol6, enquadram-se nesta segunda orientaco.
E o0 mesmo sucedera, ainda, em relagéo a criminalidade economica e financeira
mais grave, ao trafico de drogas e de armas, a pirataria e ao terrorismo, que
podem destruir os proprios fundamentos do Estado de direito. A existéncia de
“narco-Estados”, de Estados que nfo conseguem controlar a moderna pirataria
maritima ou de Estados que acolhem e protegem organizacdes terroristas ilustra
bem esta realidade.

A terceira orientagdo levou a intervencdo do Direito Penal na area de
condutas que apenas pdem em causa remotamente a seguranca dos bens juridicos.
O incremento de crimes de perigo e de violagdo de dever, em detrimento
dos chamados crimes de dano exprime esta orientacdo. Os crimes de perigo
atingiram uma enorme importancia logo apés a Segunda Guerra Mundial, por
causa da complexidade atingida nos dominios dos transportes e da producdo
e comercializa¢do de bens. A comercializagdo de produtos alimentares e
farmacéuticos e a circulag@o rodoviarial7 sdo apenas alguns dos dominios em
que o legislador criou crimes de perigo. Porém, se a criagdo de crimes de perigo
concreto dolosos se justifica em varias areas, incluindo o proprio dmbito dos crimes
contra a vida, em que se enquadram a exposi¢do e o abandono!8, a tipificacdo
de crimes de perigo abstrato s6 deve ser admitida a titulo excecional, como
sucedera, para dar um exemplo claro, no caso da libertagdo de substincias

15 Cf. artigo21.°,n.°2, daLein.° 34/87, de 16 de Julho. Esta foi a primeira lei aprovada em Portugal
sobre responsabilidade de titulares de cargos politicos. Ja foi objeto de cinco alteragdes, tendo
a ultima sido introduzida pela Lei n.° 4/2011, de 16 de Fevereiro.

16 Cf. artigo 14.° da Lei n.° 34/87.

17 A condugdo de veiculo em estado de embriaguez ou sob a influéncia de estupefacientes ou
substéncias psicotropicas, prevista no artigo 292° do Codigo Penal, corresponde a um crime de
perigo abstrato — presume-se, inilidivelmente, que quem conduz, por exemplo, com uma taxa
de alcoolemia igual ou superior a 1,2g/1 cria um perigo. Por outro lado, o artigo 291.° prevé um
crime de perigo concreto de condugdo de veiculo, em que se requer a comprovagdo processual
casuistica de um perigo para a vida, integridade fisica ou bens patrimoniais de valor elevado. Por
outro lado, o artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 2/98, de 3 de Janeiro, reintroduziu o crime de perigo
abstrato de condug@o sem titulo legal, que fora suprimida pelo Codigo Penal de 1995. Sobre as
varias classes de crimes de perigo, em pormenor, cf. Rui Pereira, O dolo de perigo, Lex, Lisboa,
1995, p. 26 € ss.

18 Sendo concebido pelo Codigo Penal portugués de 1852/1886 como crime contra a identidade civil
(de recém nascidos que eram colocados anonimamente na roda da misericérdia, a que também
se chamava roda dos enjeitados), o crime de exposi¢do ou abandono € agora concebido, desde
1982, como crime de perigo concreto contra a vida (no apenas de criangas, mas de quaisquer
pessoas (ver artigo138.° do Cdodigo Penal).




14 Sessdo « As Reformas Juridicas de Macau no Contexto Glohal ——

radioativas!9. Por seu lado, os crimes de viola¢do de dever ndo podem ser
entendidos como meras desobediéncias, carecendo de um conteudo material,
sob pena de inconstitucionalidade, por auséncia de bem juridico protegido e
violag@o do principio da necessidade da pena.

De todo 0 modo, as duas vertentes em que faz sentido falar de um conceito
material de crime - critérios determinantes da dignidade e caréncia de tutela penal
dos bens juridicos e requisitos referentes a estrutura dos proprios comportamentos
que podem servir de base a imputagio penal - t€m estado em mutagio acelerada
nos ultimos anos. Essa mudanga revela tendéncias na configuragdo do Direito
Penal que podem pdr em causa os principios tradicionais da legalidade, da culpa
e da necessidade da pena. Por outras palavras, ¢ obrigatdrio perguntar se as novas
incriminacdes (e agravagdes) sdo legitimas a luz do Estado de direito democratico
ou se até podem contribuir, porventura, para assegurar novas e relevantes fungoes
a esse Estado.

2 - Em breves palavras, a expressdo “conceito material de crime” é
enformada pela ideia de que existem, num Estado de direito democratico, limites
constitucionais a elei¢do de certas condutas como crimes que ultrapassam a
vontade de maiorias conjunturais e do poder politico20. O Direito Penal tem uma
legitimidade aferida pela protecio dos bens juridicos essenciais, constitutivos da
razdo de ser do proprio Estado - as condi¢des essenciais de liberdade -, na medida
em que as suas sang¢des sdo, em si mesmas, graves restri¢des da liberdade ou de
outros direitos fundamentais. O Direito Penal s6 pode tirar liberdade (aos agentes
de crimes), precisamente para criar liberdade (para todas as potenciais vitimas).

Esta ideia concretiza-se numa legitimagéo da pena pela estrita necessidade
de proteger direitos ou interesses constitucionalmente tutelados, a luz do artigo 18.°,
n.° 2, da Constitui¢@o da Republica Portuguesa, que também consagra os principios
da adequagdo e da proporcionalidade. Numa otica de Direito Constitucional
comparado, podem invocar-se, em geral, os principios da necessidade da pena,
da interven¢@o minima do Direito Penal, da subsidiariedade ou u/tima ratio da
intervencao punitiva, da adequag@o da puni¢@o ou da proporcionalidade entre o
crime e a pena, como critérios de controlo da selecfo de condutas como criminosas.

Todavia, o contetido preciso desse mandamento constitucional restritivo
¢ mais dificil de concretizar quando se confronta com novos direitos e com
dimensdes inovadoras de direitos que ndo eram anteriormente conhecidas ou
tinham sido desvalorizadas. E o que acontece, por exemplo, com os crimes de

19 Cf. artigo 272.°,n.° 1, alinea d), do Cddigo Penal. Nesta linha restritiva, veja-se o meu “Direito
Penal do Ambiente — Uma Primeira Abordagem”, Direito do Ambiente, Lisboa, 1994, p. 431.

20 Cf., desenvolvidamente, sobre o conceito material de crime, a minha monografia Direito
Constitucional Penal, Almedina, Coimbra, 2006, p. 114 e ss. ¢ também Direito Penal — Parte
Geral, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1994, p 27 e ss.
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pornografia infantil e abuso sexual de menores ou, num dmbito muito diferente,
com os crimes de corrupgéo e trafico de influéncia, que ndo assumiam, até ha
alguns anos, o protagonismo que hoje lhes ¢ atribuido pela politica criminal na
generalidade dos Estados:

A expansio do Direito Penal para esses dominios inovadores, abrangendo
novas condutas, suscita a interrogacdo sobre se a relag@o entre a definicéo de
objetivos e valores sociais e o papel do poder punitivo do Estado se baseia em
concecdes politicas passageiras e conjunturais ou terd de ir procurar as suas raizes
aum nivel mais profundo, nas condi¢des de funcionamento da sociedade. Alguns
exemplos extraidos da experiéncia portuguesa podem ilustrar este dilema que se
coloca na fundamentagdo das decisdes legislativas, no ambito da politica criminal.

O primeiro exemplo diz respeito ao &mbito da incriminagio do lenocinio,
em relacdo ao qual se discutiu, perante o Tribunal Constitucional, se a integra¢do
no ambito da previsdo legal de condutas de facilitagdo ou aproveitamento
econdmico da prostituicio, como o arrendamento de uma casa, violaria o principio
da necessidade da pena. Argumentou a defesa, no decurso de um processo de
fiscalizagd@o concreta da constitucionalidade, que as pessoas que se prostituem o
podem fazer por sua livre deciséo, exercendo uma verdadeira atividade economica.
Colocou-se, assim, a questdo de saber se deveria exigir-se a acusagio a prova
concreta da exploracdo das pessoas prostituidas por aquelas que lucram com a
sua atividade.

Porém, a resposta do Tribunal Constitucional teve em considerag@o estudos
empiricos que demonstram a saciedade que, na generalidade dos casos, as pessoas
se prostituem em Portugal por razdes de caréncia social e ndo por op¢do econdmica.
Assim, a exigéncia de prova da explorag@o como condi¢o da tipicidade facilitaria
a atividade econdémica em redor de pessoas prostituidas, consolidaria o circuito
da exploragdo e fomentaria a pratica da prostitui¢do. Por conseguinte, o Tribunal
julgou ndo inconstitucional o lenocinio com essa dimenséo abrangente, admitindo
apenas a possibilidade de contraprova, a cargo da defesa, da inexisténcia de uma
relacdo de aproveitamento ou exploragio das vitimas pelos arguidos2!.

Pelo contrario, num caso mais recente, a propésito da consagragdo de
uma nova incriminag¢io do “enriquecimento ilicito” pelo Parlamento, o Tribunal
Constitucional entendeu, em sede de fiscaliza¢o preventiva da constitucionalidade
e a pedido do Presidente da Republica, que um crime que abrangesse a posse
injustificada de bens seria inconstitucional, por violagéo do principio da legalidade
e por auséncia de bem juridico protegido22. A meu ver, estava em causa, mais
rigorosamente, a falta de descri¢do do facto pela norma incriminadora, que

21 Cf. Acoérdédo n.° 144/2004, de 10 de Margo (de que fui relatora).
22 Cf. Acordao n.° 179/2012, de 4 de Abril.
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apenas se referia a uma situag@o objetiva - a um estado de coisas -, abstraindo
da conduta que lhe deu origem, o que contraria a ideia de um Direito Penal do
facto e transfere para a defesa o “6nus da prova” que, no processo penal, deve
recair sobre a acusagio.

E claro que o objetivo politico, inteiramente louvavel, seria prevenir a
corrupgdo e facilitar a investiga¢do criminal, dadas as conhecidas dificuldades
de prova quando existe um acordo e um “pacto de siléncio” entre o corruptor
e o corrompido. Contudo, as duvidas sobre a eficacia da incriminag@o (ndo hé
evidéncia empirica de que a medida permitisse, na realidade, corrigir desvios
sociais?3) e, sobretudo, a possibilidade de gerar situagdes de abuso poderiam
atraicoar as boas intengdes subjacentes & medida. Mas pode alcancar-se um
resultado idéntico, preservando a Constitui¢do, através da criacdo de normas
incriminadoras que obriguem a declarac¢@o de rendimentos com explicitacdo da
respetiva proveniéncia, centrando-se entfio o juizo de ilicitude penal nos atos e
omissdes que violem tais deveres24.

Em suma, o recurso ao instrumento tedrico do conceito material de crime
estd ao servigo da fiscaliza¢@o da constitucionalidade das normas incriminadoras
e conduz-nos a uma légica de controlo das reformas penais quando pretendem
inovar por razdes meramente politicas ou até ideologicas na defini¢@o de crimes.
Se o conceito formal de crime, que o identifica, simplesmente, como conduta
prevista e punivel ao abrigo de lei prévia, expressa e precisa, esta associado ao
principio da legalidade e se opde a discricionariedade do julgador, o conceito
material de crime tem um cunho restritivo, impedindo o legislador de criar crimes
arbitrariamente.

Na verdade, o conceito material de crime constitui uma expressdo dos
principios constitucionais de Direito Penal25, agrupando, pois, as carateristicas
que uma conduta tem de possuir, em nome desses principios, para poder ser
qualificada como criminosa. Assim, a incriminagéo tem de ser indispensavel para
promover a defesa de bens juridicos essenciais (principio da necessidade26), a

23  Um exemplo extremo de desfasamento entre a politica criminal e os dados empiricos foi-me
revelado por Kazushige Asada, Professor da Universidade de Osaka, que criticou, j4 hd 30 anos,
quando era bolseiro em Munique, um programa politico que pretendia aumentar as penas no
Japdo, apesar de se registar uma diminuigdo da criminalidade.

24 O Projeto de Lein.° 76/X1I (Diario da Assembleia da Republica, IT série A, n.° 33/X11/1, de 22 de
Setembro de 2011, pp. 47-52), apresentado pelo Partido Socialista na Assembleia da Republica,
preconizava uma solugdo deste tipo, mas foi rejeitado pelas restantes forcas politicas.

25 Sobre os principios constitucionais de Direito Penal, cf. Sousa e Brito, “A lei Penal na
Constituigdo —artigos 29.%,n.° 1, 2, 3 e 4; 167°, alinea e)”, Estudos sobre a Constitui¢do, 2° vol.,
Lisboa, 1978, p. 197 e ss.

26 Principio consagrado no artigo 18.°, n.° 2, da Constituig&o.
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conduta incriminada deve possuir ressondncia ética negativa (principio da culpa27)
e a criminalizagdo, sempre resultante de lei formal, deve reunir o consenso da
comunidade (principio da legalidade2s).

3 — A fung@o de controlo atribuida ao conceito material de crime exerce-
se, em primeiro lugar, através de uma exigéncia de compatibilidade, congruéncia
ou concordancia prética entre o fim de protec@io das normas penais e os direitos
e valores constitucionais, ou seja, a ordem axioldgica constitucional, que se
infere, nomeadamente, do regime dos direitos fundamentais — por exemplo, da
sua ordenacdo formal, da sua forga juridica, da sua inclusdo em reserva de lei da
Assembleia da Republica e da possibilidade de suspensio em estado de sitio ou
estado de emergéncia29. Esta em causa, neste plano, aquilo a que se tem chamado
“dignidade punitiva” da conduta.

A questdo da dignidade punitiva da conduta coloca-se numa dupla dimenséo
— negativa e positiva. Negativamente, a incriminag¢do ndo pode ser, ela prépria,
um modo de coartar um direito fundamental, como, por exemplo, a liberdade
de consciéncia ou de expressdo, através de uma previsdo que atinja os limites
imanentes desse direito. Pela positiva, a incriminag@o tem de se dirigir a protecdo
de bens juridicos essenciais, respeitantes as condi¢des de liberdade da pessoa e
de funcionamento do Estado de direito democratico, que legitimam o exercicio
do poder punitivo do Estado.

Em segundo lugar, uma nova incriminagdo tem de ser necessaria,
proporcional e adequada ao fim que visa obter e a prote¢do dos bens juridicos
que a justificam. Desta exigéncia extraem-se trés corolarios: é necessaria, pelo
menos, uma probabilidade elevada de que se produza o efeito de protegdo do bem
juridico; ndo devem estar disponiveis meios menos gravosos do que as penas
publicas para assegurar essa protecdo; e ndo deve haver efeitos colaterais que
neutralizem ou contrariem as vantagens da incriminag3o.

A aprovacdo de uma lei que despenalizou a interrup¢do voluntdria da
gravidez, na sequéncia de um referendo30, ilustra bem o significado destas

27 Principio que se infere da essencial dignidade da pessoa humana e do direito  liberdade — artigos
1.°€27.%,n.° 1, da Constitui¢do. Sobre a existéncia de um sentido geral da desculpa, cf a minha
monografia O Principio da Desculpa em Direito Penal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 141 e ss.

28 O principio da legalidade concretiza-se, formalmente, na reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Repuiblica - artigo 165°, n.° 1, alinea c), da Constituigdo -, mas requer,
em sentido material, um consenso em torno da previsdo de crimes — Cf., sobre a necessidade
desse consenso, Giinter Stratenwerth, Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Die Straftat, Carl Heymans
Verlag, Colénia — Berlim — Bona — Munique, 4° ed., 2000, p. 38.

29 Embora a Constituicdo ndo apresente uma escala formal, estes regimes revelam a importancia
relativa dos direitos fundamentais.

30 Trata-se da Lein.° 16/2007, de 17 de Abril. Tal como prescreve a Constituigdo (artigo 115.%, n.°
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condigdes. Na realidade, para além de se debater, nesse caso, o valor da vida
intra-uterina em confronto com a liberdade da mulher gravida, foi dado realce, na
discussdo publica, a ineficacia da incriminacao, a preferéncia por medidas positivas
de proteg@o da maternidade e aos efeitos perversos da proibigao, designadamente
no Ambito dos direitos das mulheres e da satde publica.

Igualmente expressivo do debate sobre a questdo da dignidade punitiva é o
caso do consumo de estupefacientes e substancias psicotropicas. Este facto, que era
classificado como crime — embora punido com penas muito menos severas que o
trafico de estupefacientes e substancias psicotropicas —, passou a ser configurado
como contra-ordenagdo em 200031, Esta altera¢do da natureza do ilicito deveu-se
a um conjunto de consideragdes: uma visdo liberal recusa a punicéo, afirmando
que se trata de um fazer mal a si proprio e que nem o suicidio (tentado) € punivel;
e também se afirma que a puni¢fo (e, sobretudo, a aplicacdo de penas de prisdo)
¢ ineficaz ou até contraproducente nesse caso32.

Assim, a lei portuguesa continua a cominar penas severas para o trafico,
que atingem, nas hipdteses mais graves, o limite maximo geral de 25 anos de
prisdo (para fundadores e dirigentes das organizagdes dedicadas ao trafico)33.
Alias, o trafico foi, ainda antes do terrorismo, o campo de ensaio das solucdes
mais repressivas, proprias de um “Direito Penal de primeira velocidade”34,
tais como a puni¢do de atos preparatdrios e de associagdes criminosas ou a

8), a pergunta do referendo foi submetida a fiscalizagdo prévia da constitucionalidade. O Acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 617/2006, de 15 de Novembro (de que fui relatora), concluiu pela
compatibilidade com a Constitui¢do de uma resposta positiva a pergunta formulada no referendo:
“Concorda com a despenalizagdo da interrupcdo voluntaria da gravidez, se realizada, por opgdo
da mulher, nas primeiras 10 semanas, em estabelecimento de satude legalmente autorizado?”

31 Lein.°30/2000, de 29 de Novembro.

32 Cf, nesta perspetiva, Rui Pereira, “O consumo e o trafico de drogas na lei penal portuguesa”,
Revista do Ministério Publico, ano 17.°, n.° 65 (Janeiro/Margo 1966), p. 59 e ss. Era diverso
o caminho proposto por Figueiredo Dias, que defendeu a distingdo entre drogas de “baixo
potencial” e de “potencial elevado”, propondo a descriminaligdo da propria venda das primeiras
— cf. “Uma proposta alternativa ao discurso da criminaliza¢@o/descriminaliza¢do das drogas”,
Scientia luridica n.°s 250/2 (1994), p. 199 e ss.

33 Cf. artigo 28.°, n.% 1 e 3, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, republicado pela Lei n.°
18/2009, de 11 de Maio.

34 A expressdo ¢ de Silva Sanchez — A expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais (trad. de Oliveira Rocha), Editora Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2002, p. 144 e ss., e constitui uma alternativa critica a controversa expressio “Direito
Penal do inimigo” de Giinther Jakobs - “Das selbsversténdnis der Strafrechtswissenschaft vor
den Herausforderung der Gegenwart”, Die deutsche Strafrechtwissenschaft vor der Jahrtausende
(org. Eser e Hassemer), 2000, pp. 47-57.
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consagracdo dos institutos processuais do “arrependido” e das a¢des encobertas3s.
Mas, em simultaneo, a lei portuguesa estabelece apenas san¢des administrativas
(pecunidrias e nfo pecuniarias) para o0 consumo, que continua a ser um facto
ilicito mas deixou de ter natureza penal, com a finalidade primordial de impelir
os toxicodependentes ao tratamento voluntario36.

O caso do consumo de droga €, na verdade, ilustrativo de situagGes em que
se digladiam concecdes divergentes e praticamente opostas de politica criminal.
Encarada de inicio com ceticismo pelos 6rgéos de policia criminal e pelos
circulos politicos mais conservadores, a medida é hoje aceite consensualmente,
ndo havendo qualquer perspetiva de que possa ser revogada. O receio de que o
consumo de estupefacientes e substincias psicotropicas aumentasse devido a
descriminaliza¢éo ndo se confirmou, tal como tém constatado varias organizagdes
internacionais3’.

De todo o modo, a dignidade punitiva requer sempre uma demonstra¢io
empirica, a partir do funcionamento da sociedade, da necessidade da incriminago
para resolver um problema de desprotegdo de direitos ou bens essenciais. Com
a referéncia das reformas penais a um sélido conceito material de crime, pode
estabelecer-se um zopos argumentativo em que todas as partes interessadas ou
envolvidas no processo legislativo possam confluir, evitando-se uma politizacio
excessiva do Direito Penal e exigindo-se sempre um processo argumentativo que
demonstre a pertinéncia de qualquer nova incriminagio.

4 - Mas ha um outro patamar que tem de ser integrado num modelo de
legitimagdo do Direito Penal a partir do conceito material de crime. Esse outro
nivel diz respeito a estrutura do comportamento tomada como base da imputagio
e, designadamente, a sua apeténcia causal. Os comportamentos que ndo exprimam
sequer a possibilidade de um dano, que ndo tém uma relagio causal ou de risco
com a lesdio do bem juridico e sdo insuscetiveis de produzir efeitos danosos podem
constituir o substrato de uma atribuic@o de responsabilidade penal?

E sabido que a necessidade de prevenir a lesdo de bens juridicos impoe a
criagdo de um ambiente de segurancga que previna as ofensas numa fase precoce,
antecipando a tutela penal. E o que acontece, em geral, nos crimes de perigo
e, sobretudo, em crimes de perigo abstrato, nos quais se presume de forma

35 Artigos 22°, 28° ¢ 31.° do Decreto-Lei n.° 15/93 e 2°, alinea j), da Lei n.° 101/2001, de 25 de
Agosto.

36 Aos consumidores toxicodependentes ndo sdo aplicdveis san¢des pecunidrias, nos termos do
n.° 2 do artigo 15.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de Novembro.

37 Cf., porexemplo, o estudo Revolugdo Tranquila: Politicas de Descriminalizago para as Drogas
em Pratica pelo Mundo, da autoria de Ari Rosmanin e Niamh Eastwood, divulgado pela Fundagio
Open Society, de George Soros.
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tendencialmente inilidivel38 o perigo, a partir da descricdo da conduta tipica. A
condugéo sob o efeito do alcool ou sem o titulo de habilitacdo legal, por exemplo,
inserem-se neste Ambito. Porém, ¢ ainda uma agio, na sua exterioridade objetiva,
a base da responsabilidade nestes casos.

O problema de uma eventual falta de base da incrimina¢éo comega a existir
quando estilos de vida ou comportamentos sem apeténcia para lesar bens juridicos
sdo configurados como crimes. Tem de existir uma estrutura comportamental
objetiva minima, com alguma referéncia causal a lesdo de bens juridicos, para
que as pessoas possam direcionar o seu comportamento no sentido de evitar essa
lesdo. S6 assim a norma incriminadora podera cumprir a sua fungéo preventiva
de determinagio das condutas. O Direito Penal ndo pode intervir in dubio contra
libertatem, convertendo em regra o que ndo pode passar de uma excecional
antecipacdo da tutela, sempre justificada no plano empirico.

A selecdo de novas condutas a serem incriminadas €, assim, um aspeto
em que se joga um conceito material de crime, na ponderacdo dos limites
constitucionais que condicionam a legitimidade de uma intervenc@o penal, em
fun¢do do equilibrio entre a seguranca ¢ a liberdade. Liberdade e seguranga séo, de
resto, configuradas como direitos fundamentais na mesma norma da Constitui¢do
da Republica Portuguesa3?, como expressdo de uma relagéo de interdependéncia
funcional, que desafia o legislador a um constante balanceamento que promova
a concordancia pratica entre os dois direitos.

No caso ja referido do crime de enriquecimento ilicito, que foi considerado
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, ou ainda no caso da incriminagéo
da aceitaciio de ofertas por funcionario, introduzida recentemente na lei penal

38 Hans-Heinrich Jescheck refere a possibilidade de mitigar a natureza inilidivel destas presungdes,
através de uma “clausula de exigéncia minima”, que admitiria a prova de que numa situagdo
concreta seria absolutamente impossivel criar o perigo — cf. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, Berlin, Duncker & Humblot, 4.% ed., 1988, p. 238.

39 Esta conjungdo significa que ha entre os dois direitos uma relagéo de interdependéncia — nenhum
pode existir isoladamente -, embora o peso relativo de cada um dependa das necessidades de
seguran¢a e das aspiragdes de liberdade de cada época historica. Note-se que ja a primeira
Constitui¢do portuguesa, a Constituigdo liberal de 1822, estipulava, logo no artigo 1.°, que “A
Constitui¢do Politica da Nagdo Portuguesa deve manter a liberdade, seguranga e propriedade
de todo o cidaddo”. Logo a seguir, este triptico liberal era densificado, esclarecendo-se, no
artigo 3.°, que “A seguranga consiste na protecdo que o Governo deve dar a todos para poderem
conservar os seus direitos pessoais”. Cf. Jorge Miranda, As Constitui¢des Portuguesas de 1822 ao
Texto Actual da Constitui¢do, 5* ed., 2004, Livraria Petrony. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
entendem, nesta linha, que a seguranga é uma garantia do exercicio dos restantes direitos - ver
Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, Coimbra, Coimbra editora, 4° ed.,
2007, artigos 1.° a 107.°, pp. 478-9.
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portuguesa40, existe uma estrutura de acdo sem direg8o lesiva suficientemente
delineada. Por isso, podem ser facilmente integrados no &mbito desses tipos de
crimes comportamentos irrelevantes e sem conexdo com a efetiva violagdo de
deveres na Administra¢do Publica.

5—No quadro que tracei, o Direito Penal aspira a desempenhar uma fungio
de relevo na protecdo de direitos fundamentais. Essa fungfo nio pode ser cumprida
gerando, em si mesma, uma compressdo drastica dos espagos de liberdade ou
reduzindo desnecessariamente direitos fundamentais, como tem sustentado a
Comissdo Europeia para a Democracia através do Direito do Conselho da Europa
(a chamada “Comisso de Veneza”), em varios pareceres4!. No entanto, isso nfio
impede um alargamento da tutela penal de direitos ja consagrados ou a intervengio
penal relativamente a novos direitos, dignos e carentes dessa tutela.

A acentuagdo da protecdo de vitimas indefesas no dmbito de relagdes
familiares ou laborais e o refor¢o da defesa das criancas e adolescentes no
desenvolvimento da sua liberdade sexual, por exemplo, justificam-se plenamente.
Nessas areas, € preciso contrariar a tradi¢@o e o conformismo, que tém conduzido
auma negag¢do dramética da autonomia pessoal, e estender ou aprofundar a tutela
penal. Nesses casos, a intervengéo penal ndo tem um efeito meramente simbdlico,
assumindo uma funcéo preventiva e promocional dos direitos.

Nos casos da violéncia doméstica e da pornografia infantil, por exemplo, a
tutela penal assegura, para além da prevengio direta exercida sobre os potenciais
agentes de crimes, uma prevengao indireta, que se traduz no alerta social gerador
do reconhecimento do desvalor e da intolerncia para com essas condutas. Esse
efeito limita, obviamente, o espago de decisdo e atuagdo dos agentes.

Ao p6r termo a cumplicidade da sociedade com a violéncia privada no
seio de espagos tradicionalmente inacessiveis, transformando, desde logo, em

40 A Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro, introduziu no Cédigo Penal o crime de recebimento
indevido de vantagem por funcionario, que abrange o pedido, o recebimento, a promessa e a
entrega de vantagem patrimonial ou ndo patrimonial a funcionério. Este novo crime distingue-
se da corrupgdo porque ndo esti em causa a pratica de ato pelo funcionario. Apesar de o artigo
373.%, n.° 3, prescrever que se excluem as condutas socialmente adequadas e conformes aos
usos € costumes, hd o perigo de meros atos de cortesia e liberalidade virem a ser considerados
Criminosos.

41  Veja-se, por exemplo, o parecer sobre a (in)compatibilidade com os “standards” dos direitos
humanos universais do artigo 193 — 1 do Cédigo Penal da Bielortssia, respeitante a associagdes
politicas ndo registadas, que foi adotado pela Comissdo de Veneza na sua 88 Sessdo Plenaria
(14-15 de Outubro de 2011) e teve por base um relatério de Herdis Thorgeirsdottir e Pieter van
Dijk. Estava em causa a criminalizagdo de protestos dos membros dessas associagdes, que nio
tinham sido registadas nos termos previstos num decreto presidencial de 1999. A Comisséo
de Veneza considerou a incriminagao ilegitima, por entender que é uma forma de criminalizar
protestos sociais.
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crimes publicos factos que eram configurados como crimes semipublicos42,
a interven¢do penal gera ainda outro efeito — intensifica o conflito moral no
interior dos potenciais infratores imputaveis. Desse modo, ficam fragilizados os
mecanismos, reconhecidos pela Criminologia, de neutralizacdo da capacidade
de motiva¢do pelas normas e de legitimacéo individual do agente em face dos
costumes sociais.

Na area da atividade politica e administrativa, também se pode promover
um alargamento da tutela penal para consolidar o Estado de direito democratico,
repondo os niveis de confianga nas institui¢cdes publicas, na sua imparcialidade, na
transparéncia das suas decisdes e na equidade social. Mas um tal aprofundamento
de direitos fundamentais ndo pode ser confundido com a instrumentalizacéo
ilegitima do Direito Penal para obter resultados noutras esferas, nomeadamente na
esfera politica. Essa perversdo pode, na verdade, ser o efeito contraproducente de
uma procura da legalidade e da imparcialidade na Administragdo Publica, levada
a cabo de forma excessivamente ideoldgica e sem fundamentag@o empirica.

42 Foi a Lei n.° 7/2000, de 27 de Maio, que transformou o crime de maus tratos familiares em
crimes publicos, deixando de exigir queixa.




