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INTRODUCAO

O Codigo Penal de Macau (CPM), adiante designado por novo Coédigo
Penal, sendo o primeiro Codigo localizado neste Periodo de Transi¢do de Macau,
foi publicado em anexo ao Decreto-Lei n® 58/95/M, de 14 de Novembro, € entrou
em vigor no dia 1 de Janeiro de 1996, acabando com uma longa histéria de
vigéncia no territorio de Macau do Cddigo Penal portugués de 1886 (adiante
designado por antigo Codigo Penal) e pondo termo a estagnacao e atraso da lei
penal, resultantes da desactualizacdo de alguns dos regimes e normas ali
estabelecidos e da sua desagregacdo da realidade de Macau.

Por outro lado, aspecto que se reveste da maior importancia, a elaboragado
do novo Cdédigo Penal, ndo apenas corresponde as exigéncias do periodo de
transicdo, como também tem em vista as exigéncias da futura Regido
Administrativa Especial de Macau. Nesta medida, o novo Cédigo Penal, quer no
que respeita a filosofia que o orienta quer no que respeita ao seu contetido,
constitui base suficientemente boa para a construcio do edificio legislativo pe-
nal da futura RAEM.

Quanto ao seu contetido, o novo Cddigo Penal de Macau ¢ idéntico a
outras leis penais escritas do Mundo, consagrando expressamente ou contendo
um conjunto de principios fundamentais, que traduzem valores essenciais. E do
conhecimento publico que os principios fundamentais de Direito Penal tém uma
funcdo orientadora em todo o processo legislativo e judicial em matéria penal,
pelo que, uma exposi¢do correcta dos principios fundamentais do novo Cédigo
Penal, combinados com as disposicdes nele estabelecidas, se pode contribuir
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para uma melhor aplicacdo concreta — judicial — deste Codigo, permite também
uma melhor compreensio do espirito subjacente ao regime estabelecido.
Olhando para o futuro, e tendo em conta que o exercicio da soberania
sobre Macau sera reassumido pela China em 1999, a abordagem que neste
momento se faz sobre os principios fundamentais do Cédigo, ndo apenas favorece,
no actual Periodo de Transicdo, o incremento e o desenvolvimento mutuos da
China e do territério de Macau no dominio da legislacdo penal, contribuindo
desse modo para o desenvolvimento e incremento do relacionamento entre ambas
as partes no dominio da cooperagdo judiciaria em matéria penal, como também
¢ util, apés 1999, para a construcdo do sistema juridico-penal da RAEM e o
intercambio entre este e o sistema juridico-penal do interior da China.

I. O PRINCiPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, que assinala a viragem entre duas épocas
histdricas, surgiu como produto do progresso, alcancado pela classe burguesa
contra a arbitrariedade na incriminacdo e na aplicacdo da pena verificada na
sociedade feudal, e traduz suficientemente a esséncia basica da legalidade e da
garantia dos direitos e da liberdade das pessoas nas sociedades contemporéneas
e modernas. Hoje em dia, as teorias do Direito Penal continuam a manter uma
ligacdo muito intima com este principio.

O conteudo basico do principio da legalidade traduz-se na formula “nul-
lum crimen, nulla poena, sine lege”.

Enquanto pensamento legislativo, o principio da legalidade foi exposto
de forma sistematica e integral nas obras dos autores iluministas dos séculos
XVII e XVIII. Depois de a classe burguesa ter assumido o poder politico no
continente europeu, deixou de ser uma mera exposicdo doutrinaria para passar
a receber consagracéo legal.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, dispde,
no seu artigo 8°, que “4 lei ndo deve estabelecer mais penas do que as estrita
e evidentemente necessdrias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de
uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente
aplicada”.

Influenciado por aquela Declaragdo, o Codigo Penal francés de 1810,
viria a consagrar, pela primeira vez, expressamente, no seu artigo 4°, o principio
da legalidade e, apés a sua promulgacgéo, foi nisso seguido pela generalidade
dos paises. Dada a sua tendencial correspondéncia com as ideias de democracia
e de Estado de Direito existentes nas sociedades contemporaneas e modernas,
o principio da legalidade passou a ser um dos principios fundamentais do Direito
Penal dos paises que integram o sistema juridico continental e encontra
consagrac¢do expressa na generalidade das leis penais. Em alguns paises (v.g.
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no Japdo, em Italia e em Portugal), o principio da legalidade estd mesmo
constitucionalmente consagrado.

Quanto a Macau, sendo tributario da influéncia da lei penal de outros
paises, especialmente da Constituicdo da Republica Portuguesa e do Codigo Penal
Portugués de 1886, o novo Cddigo Penal, acolhe, logo de inicio, o principio da
legalidade, que se encontra concreta e integralmente previsto no artigo 1°.

Nos termos do n° 1 desse mesmo artigo, “so pode ser criminalmente
punido o facto descrito e declarado passivel de pena por lei anterior ao momento
da sua prdtica”. Deste modo, ali se acolhe, plenamente, o contetido basico da
formula “nullum crimen sine lege”, integrado no principio da legalidade na
aplicagdo de lei posterior.

De seguida, no n° 2 daquele artigo 1°, prescreve-se que a aplicacdo de
medidas de seguranca apenas pode ocorrer no ambito dos casos “expressamente
previstos na lei”’; e depois, no n° 3, estabelece-se expressamente o principio da
proibicdo da aplicac@o analogica da pena ou medida de seguranca.

Se é regra, na generalidade das leis penais do sistema juridico continen-
tal, a consagragdo em lei do principio da legalidade, ja ndo é, porém, frequente a
explicitacdo do seu conteudo material, nomeadamente a especial importancia
que se atribui a referéncia aos pressupostos de aplicacdo das medidas de seguranca
que “estejam expressamente fixados na lei”, bem como a proibigéo expressa do
recurso a analogia para aplicagdo das penas ou medidas de seguranca.

Assim, e no que respeita ao principio da legalidade, o novo Codigo Penal
francés de 1994, limita-se a dispor, no seu artigo 112°, n° 1, que “uma conduta
$6 serd punivel quando constituir crime a data da sua realizacdo ”; por seu turno,
o artigo 1° do Cddigo Penal alemdo de 1975, o artigo 4° do Cddigo Penal da
Suica, o Cédigo Penal espanhol e o Codigo Penal italiano dispdem simplesmente
que “nullum crimem, nulla poena, sine lege” e ndo fazem incluir directamente
no principio da legalidade a medida de seguranca e o estado de perigosidade
enquanto pressupostos da sua aplicacao.

No que concerne a analogia, na maioria dos paises, a proibi¢do da
aplicacdo analdgica da lei penal ¢ entendida como um corolario ou sentido inerente
do principio da legalidade, mas, em regra, apenas exposto ou aplicado a nivel
jurisprudencial ou doutrinal, e ndo estabelecido expressamente no articulado
dos Codigos Penais. O que faz com que, hoje em dia, a aplicagdo analdgica da
lei penal continue a ser o objecto de discussao.

Nos paises onde predomina a tese favoravel a aplicagdo analogica (das
leis penais), apesar de estar consagrado o principio da legalidade como principio
fundamental de direito penal, concebe-se na pratica jurisprudencial ou em nome
da interpretacdo extensiva o recurso a analogia em matéria penal. Em alguns
destes paises, que sdo ndo obstante em niimero restrito, estabelecem-se mesmo
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normas que permitem a aplicacdo analégica. Por exemplo, na Dinamarca, no
artigo 1° do Codigo Penal de 1930, e na Gronelandia, no artigo 1° do Cddigo
Penal de 1945, onde se acolhe a possibilidade de aplicacdo analdgica da lei pe-
nal. Mas parece evidente que a aplicacdo analdgica em matéria penal é um
processo anormal de legislar ou de aplicacdo da lei pelo poder judicial, que
contraria a esséncia e as exigéncias bésicas do principio da legalidade. E que,
quer a consagra¢do legal do regime da analogia, quer a aplica¢do analdgica na
pratica judicial, destroem o principio da legalidade.

A consagracdo expressa do principio da proibicdo do recurso a analogia
para a aplicac@o de uma pena ou medida de seguranca, consagrada pelo Codigo
Penal de Macau, fornece, assim, uma forte garantia para a implementacdo e
defesa do principio da legalidade. E constitui uma manifestacio da atitude firme
e séria do legislador relativamente a proibicdo da aplicacdo analdgica de acordo
com o espirito do principio da legalidade.

N3ao se pode negar que existe correspondéncia entre algumas disposi¢des
do novo codigo e o antigo cddigo: o principio da legalidade ¢ disso um exemplo.

No que respeita as normas relacionadas com o principio da legalidade e
o principio da proibicdo da aplicacdo analdgica, o novo Cddigo Penal sucede,
em larga medida, naquilo que era o espirito das normas correspondentes do antigo
Codigo Penal.

Um indicio evidente disso revela-se no énfase que ¢ dado a proibicdo da
aplicacdo analdgica. Muito embora influenciado pela escola normativista, que
reconhece o recurso a analogia como uma forma de incriminacao, o antigo Codigo
Penal de Macau, ou seja, o Cddigo Penal portugués de 1886, proibe expressamente
a analogia, de modo a marcar um ponto de vista diferente, ou revisto, do daquela
escola. O novo Cédigo Penal, por sua vez, mantém a disposicdo expressa da
proibicdo da aplicacdo analdgica, cujo objectivo €, evidentemente, muito para
além do de marcar uma posicdo diferente da daquela escola, o de evitar a
possibilidade ou o risco de o principio da legalidade vir a ser destruido através
da aplicac@o analdgica na pratica jurisprudencial.

Em todo o caso, quando comparado com o antigo Codigo Penal, o disposto
no novo Cadigo relacionado com o principio da legalidade revela um notorio
progresso e um significado especial: o novo Codigo Penal, na medida em que é
o primeiro Cddigo local, consagra um principio de legalidade, cujo contetido
reflecte também o espirito da Lei Bésica da Regido Administrativa Especial de
Macau da RPC (daqui em diante designada por Lei Bésica).

Sendo um Codigo elaborado no Periodo de Transicdo pelas autoridades
portuguesas de Macau, o novo Cdodigo Penal de Macau ndo ¢, necessariamente,
o Codigo Penal da futura RAEM. No entanto, devido ao facto de Macau ja ter
entrado na fase final do periodo de transicdo e de, dentro de pouco tempo, vir ser
concretizada a construcdo da futura RAEM, o novo Cddigo Penal de Macau
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deve fazer o possivel para que o seu sistema e conteido possam continuar a ser
aplicados em Macau, apds a constituicio da RAEM, o que, em ultima andlise,
cabe ao 6rgdo legislativo proprio da RAEM decidir, contribuindo para a boa
realizagdo do principio da continuidade das leis penais na futura RAEM. Para
tanto, exige-se que o conteido do novo Coédigo Penal de Macau nio contenda,
na medida do possivel, com a Lei Basica e, mesmo, que procure activamente
corresponder ao seu espirito e exigéncias, sendo certo que a realizacdo deste
objectivo ndo pode desligar-se do facto de no periodo de transicdo Macau ser
ainda administrado por Portugal.

Quanto a este aspecto, € de afirmar que, tendo em conta o estatuto politico
que Macau tem neste periodo de transicdo, o novo Codigo Penal de Macau, na
filosofia que o orienta como no seu contetido, considerou suficientemente as
necessidades do territorio de Macau no futuro e corresponde ao espirito da Lei
Bésica.

A Lei Basica da RAEM, no seu artigo 29°, dispde que “Nenhum residente
de Macau pode ser punido crminalmente sendo em virtude de lei em vigor que,
no momento da correspondente conduta, declare expressamente criminosa e
punivel a sua ac¢do.”

Nao obstante a Lei Basica se referir apenas a exigéncia de “[sendo em
virtude de] lei em vigor”, insita ja no principio da legalidade juridico-penal, este
principio tem ja a sua plena consagracdo no novo CPM. Acresce que as
disposic¢des relativas a este principio constantes do novo CPM sio cientificamente
melhor elaboradas do que as constantes do Cddigo Penal de 1886, ao nivel da
técnica legislativa.

Assim, em primeiro lugar, porque o novo CPM realca que o principio da
legalidde. Plasmado logo no seu artigo 1°, é um principio programador e
orientador de todo o Cddigo, ao passo que, no Codigo de 1886, tal principio se
encontra estabelecido no artigo 15°, a seguir aos preceitos relativos ao conceito
de infraccdo e imputabilidade em razdo da idade.

Depois, porque o Cddigo de 1886 fixa o principio da legalidade e o
principio da proibi¢do da aplicagdo analdgica no artigo 15° ¢ 18°, respectivamente,
sistematizacdo esta que afecta, de algum modo, a ligagdo e coeréncia entre os
dois principios em analise. Sistematizacdo diferente é a do novo CPM, que coloca
estes dois principios num mesmo artigo, mas em alineas diferentes, criando-se
assim um ligac8o mais restrita.

Finalmente, terceiro ponto, o artigo 15° do Cddigo de 1886, ao dispor
que “Ndo sdo crimes os actos que ndo sdo qualificados como tais por este
Cédigo”, embora abra caminho a que, para além do Codigo, as leis avulsas
possam também tipificar crimes e penas sem que por isso se negue o principio
da legaidade, na medida em que excepciona “os actos qualificados como crimes
por legislacdo especial” e os “os crimes militares”, pode, por via da expressao
“[qualificados como tais] por este Codigo” (artigo 15°, acima citado), levar ao
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entendimento erréneo de que o principio da legalidade néo teria uma coeréncia
total. O novo Cédigo, em vez de dizer “[qualificados como tais] por este Codigo”,
utiliza a expressdo “lei anterior d prdtica do facto”, incorporando, assim, no seu
dominio, outras leis penais (especiais) avulsas, e evitando a superfluidade e even-
tual engano resultante de se fixar primeiro regra e depois as excepcdes (técnica
do Cédigo de 1886), mas sem que com isso se ponha em causa a plenitude do
conteudo do principio da legalidade.

I1. O PRINCIiPIO DA IRRECTROACTIVIDADE DA LEI PENAL

Como corolario do principio da legalidade, o principio da irretroactividade
da lei penal é uma importante medida de protecc@o dos cidaddos no dominio
legislativo e jurisdicional (direito substantivo e direito adjectivo).

O principio da irretroactividade da lei penal significa que as normas penais
ndo se aplicam a factos anteriores a sua entrada em vigor. Ou seja, um determinado
facto constitui ou ndo crime, ¢ ou ndo punivel, e em que medida ¢ que o ¢, de
acordo com um critério que ha-de ser dado pelas normas penais vigentes no
momento da pratica do facto criminoso, proibindo-se que “lei posterior” venha
retroactivamente a aplicar-se a factos anteriores e fixar-lhespenas.

O principio da irretroactividade da lei penal, como o da legalidade, ¢ um
principio comummente aceite pela generalidade dos paises. Porém, comparadas
as legislagdes penais de varios paises do Mundo, ndo se verifica que a proibi¢do
da retroactividade das leis penais seja absoluta, no sentido de se proibir, de todo
em todo, a aplicacdo das leis penais a factos ou actos anteriores a sua entrada em
vigor. O que se verifica é uma tendencial irretroactividade das leis penais.

Como principio, a par da inadmissibilidade da retroactividade da lei pe-
nal, consagra-se excepcionalmente a admissibilidade da retroactividade das leis
penais mais favoraveis (ao arguido), o que constitui aquilo que se designa por
“principio da aplicagdo da lei nova com conteudo (concretamente) mais
favoravel”: isto é, em principio, ao facto aplica-se a lei vigente ao momento da
sua pratica; porém, quando determinado facto ou acto que era qualificado como
crime pela lei vigente no momento da sua pratica vem a ser descriminalizado, ou
o facto é crime quer face a lei vigente ao momento da pratica do facto quer face
a lei nova (posterior), mas esta ¢ uma lei despenalizadora, ou seja, que fixa
penas mais leves, a nova lei aplica-se retroactivamente.

O novo CPM adopta também este principio, estabelecendo no seu artigo
2°,n° 2, que o facto punivel segundo a lei vigente no momento da sua prética
deixa de o ser se uma lei nova o eliminar do elenco das infrac¢des; neste caso, se
tiver havido condenacéo, ainda que transitada em julgado, cessam a respectiva
execugdo e os seus efeitos penais. Quando um certo facto € qualificado e punivel
como crime, quer face a lei vigente ao tempo da sua pratica quer face a lei pos-
terior, mas esta vem a fixar um contetido mais favoravel ao agente do facto, nos
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termos do artigo 2°, n° 4, do CPM, esta nova lei s0 se aplica quando a condenacéo
ainda ndo tenha transitado em julgado.

Esta disposic@o, para além de (obrigar o aplicador do Direito a) considerar
o contetdo (concretamente) mais favoravel ao arguido, acautela também a
estabilidade e autoridade da sentenca transitada em julgado, proferida nos termos
da lei vigente a0 momento da pratica do facto.

Importa sublinhar que, na aplicagdo do principio da irrectroactividade
das leis penais novas, existe um problema concreto: como se resolverd a questao
da aplicacdo da lei quando um facto praticado ultrapassa o dominio de vigéncia
da lei velha e entra no da lei nova (infrac¢@o inter-temporal)? Sobre isto, o CPM
ndo tem regulamentagdo expressa.

Segundo os diferentes tipos de situacdes, podem adoptar-se, na pratica,
as seguintes solucdes: no caso de crime por conexdo, em que uma parte dos
actos foi realizada antes da entrada em vigor da nova lei e a outra parte praticada
no domino de vigéncia da lei nova, ndo podem aplicar-se a totalidade dos actos
as sangdes fixadas na nova lei. Do mesmo modo, caso um acto esteja em conexao
com pressupostos de qualificacdo do crime fixado pela lei velha, a estes actos
conexos ndo podem ser aplicadas as san¢des fixadas pela nova lei. Ora se parte
de tais actos conexos tiver sido praticada no dominio da lei velha, a esta parte
ndo devem ser aplicadas as sangdes fixadas na nova lei. Finalmente, quando um
determinado facto ou acto seja considerado como crime continuado, permamente,
quer face a lei nova, quer a velha, prevalecem as san¢des fixadas na nova lei,
mas vale o principio da lei com contetido (concretamente) mais favoravel ao
arguido. Quanto as infrac¢cdes acumuladas (concurso), quando praticadas no
dominio da lei velha, vale esta lei, e quando realizadas no dominio da lei nova,
aplica-se-a esta, valendo as regras sobre o concurso de crimes.

III. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ENTRE O

CRIME E A PENA

Este principio, como principio fundamental do Direito Penal, é o resutado
produzido pelos pensadores iluministas ocidentais dos séculos XVII e XVIIL. A
luz deste principio, a maior ou menor gravidade das penas deve ser proporcional
as infracgdes penais. As infraccdes de menor gravidade, aplicam-se as penas
mais leves. Caso contrario, aplicam-se penas mais graves. A Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, anexada a Constituicdo Francesa de 1793,
disp&e no seu artigo 15° que as penas devem ser proporcionadas as infracgdes e
ter utilidade para a sociedade, de modo a que o principio da proporcionalidade
entre o crime e a pena (abreviadamente designado por principio da
proporcionalidade) tenha expressdo plena. Apds a promulgagdo do Codigo Pe-
nal francés de 1810, o principio da proporcionalidade nele proclamado tem sido
seguido como modelo pela legislagdo penal de varios paises.




BOLETIM DA FACULDADE DE DIREIT0

Importa atender a que, ndo obstante os penalistas de varios paises
considerarem o principio da proporcionaldiade como um principio fundamental
de direito penal, tém, quanto ao seu contetido, entendimentos diferentes,
motivados por concepgdes opostas sobre o crime e a pena: as escolas retributivas
ocidentais consideravam as penas como uma expiagdo, realcando o equilibrio
entre a pena e o crime, procurando o conceito de crime e a medida da pena na
conduta criminosa obejctiva. As escolas neoclassicas (as penas vistas com
finalidades correccionais) entendem que os fins das penas s3o para reformar,
corrigir os criminosos e defender a sociedade, procurando a proporcionalidade
entre o crime e a pena na perigosidade pessoal dos criminsos. Dada esta
compreensdo desviante do principio da proporcionalidade entre o crime e a pena,
devida as escolas retributivas e correccionalistas quanto aos fins das penas, assiste-
se hoje a uma assimilac@o das perspectivas partilhadas por aquelas escolas, no
campo legislativo como no jurisprudencial, importando atender a
proporcionaldade entre as penas e as infracgdes cometidas, mas também a
proporcionalidade entre o crime consumado e a pena, € o crime que eventualmente
venha a ser praticado pelo agente e as respectivas penas. Nessa medida, reforca-
se a carga da individualizacdo das penas.

O novo CPM aderiu também a esta perspectiva, estatuindo, no seu artigo
40°, que:

“1. A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a protecc¢do de

bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade.

2. A pena ndo pode ultrapassar em caso algum a medida da culpa.

3. A medida de seguranca s pode ser aplicada se form proporcinada a

gravidade do facto e a perigosidade do agente.”

Do exposto decorre, em primeiro lugar, que o novo CPM ndo se
limita a uma compreensao literal e formal do principio da proporcionalidade.
Isto €, ndo se retringe a proporcionalidade entre as penas e o crime, mas também
engloba as medidas de seguranca e os crime ou infrac¢ao ilicitas.

E em segundo lugar, que o critério da proporcionalidade entre a pena ou
medida de segurancga e o crime, englobando as penas ou medidas de seguranga e
a perigosidade (pessoal) do arguido, permite que se pondere também a
proporcionalidade entre os factores de retribuicéo e utilitarismo, abarcando-se o
conteudo da individualizacdo das penas.

No Titulo IIT do CPM fixam-se as consequéncias juridicas do facto que
constituem o quadro juridico basico do sistema sancionatdrio, isto ¢, das penas e
das medidas de seguranca.

Através das regras para a determina¢@o concreta da medida das penas e
da execugéo das mesmas, o novo CPM procura expressar, no plano legislativo,
de modo cientifico e pleno, o significado do principio da proporcionalidade.
Como exemplo temos, a proposito do fundamento da determinagdo concreta das
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penas, o artigo 65° do novo CPM onde se estatui que:

Na determina¢do da medida da pena o tribunal atende a todas as
circunstancias que, nio fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do
agente ou contra ele, considerando nomeadamente: o grau de ilicitude do facto,
o modo de execucgio deste e a gravidade das suas consequéncias, bem como o
grau de violagdo dos deveres impostos ao agente, a intensidade do dolo ou da
negligéncia, a conduta anterior ao facto e a posterior a este, ...

O tribunal atenua especialmente a pena, para além dos casos
expressamente previstos na lei, quando existirem circunstincias anteriores ou
posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam por forma acentuada
a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena.

S3o consideradas, entre outras, as circunstancias seguintes: ter o agente
actuado sob influéncia de ameaca grave ou sob o ascendente de pessoa de quem
dependa ou a quem deva obediéncia, ter sido a conduta do agente determinada
por motivo honroso, por forte solicitacdo ou tentagdo da prépria vitima ou por
provocacdo injusta ou ofensa imerecida, etc... (artigo 66°).

Todo este dispositivo exprime o espirito do principio da proporcionalidade
entre o crime e as penas, sublinhando as exigéncias de indidividualiza¢io das penas.

Do mesmo modo, estas exigéncias encontram-se espressas noutros
dispositivos do novo CPM: as formas de crime, os principios de aplicagdo das sangdes,
o regime da execucdo da pena de prisdo e a pena da multa. A titulo exemplificativo,
relativamente aos crimes cometidos sob forma de ac¢éo por omissgo, havendo lugar
a punigfo, a pena pode ser especialmente atenuada (artigo 9°).

“Salvo disposicdo em contrério, os actos preparatorios ndo sdo puniveis”
(artigo 20°).

“A tentativa é punivel com a pena aplicavel ao crime consumado,
especialmente atenuada” (artigo 22°).

A tentativa deixa de ser punivel nos termos do artigo 23°.

“E aplicavel ao cimplice a pena prevista para o autor, especialmente
atenuada’ (artigo 26°).

“Em caso de reincidéncia, o limite minimo da pena aplicivel ao crime é
elevado de um terco e o limite mdximo permanece inalterado, ndo podendo a
agravacdo exceder a medida da pena mais grave aplicada nas condenagoes
anteriores.” (artigo 70°).

No regime de execugdo das penas: desde a substitugdo da pena de priséo,
privativa da liberdade, e do modo ¢ meio de prestagdo das penas de multa até
aos pressupostos da suspensdo de execu¢do das penas de prisdo e aos
pressupostos de aplicagdo da liberdade condicional reflecte-se nitidamente a
esséncia do principio da proporcionalidade, integrado com a ideia retributivo-
utilitaria. Por exemplo, a suspensdo da execucdo da penas de prisdo, nos termos
do CPM, em que para além da necessidade de se ponderar o facto de o arguido
ser condenado a pena de prisdo ndo superior a 3 anos, ha que atender, ¢
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ponderadamente, o factor da perigosidade pessoal do arguido. Isto ¢, atender a
personalidade do agente, as condi¢Ges da sua vida, a sua conduta anterior e
posterior ao crime e as circunstancias deste, por forma a poder concluir-se que
a simples censura do facto ¢ a ameaca da prisdo realizam de forma adequada e
suficiente as finalidades da puni¢do (artigo 48°).

Tudo isto € a expressdo da concretizagdo, no plano legislativo, do principio
da proporcionalidade .

IV. SOBRE O PRINCiPIO DA HUMANIDADE (DO HUMANISMO)

Como se refere no predmbulo do Decreto-Lei n® 58/95/M, “(...) O novo
CPM, profundamente marcado por uma visdo humanista e inbovadora, (...) o seu
articulado espelha o respeito pelos (...) valores de humanismo e tolerdncia ...".

Concepgdes de humanizacao e tolerdncia que estio espalhadas por todo
o CPM.

Em primeiro lugar, ao nivel dos tipos de san¢des: o CPM ndo consagra a
pena de morte nem a pena de prisdo perpétua, marcando-se assim uma filosofia
de reeducagdo dos delinquentes. Segundo as doutrinas correccionalistas das penas,
uma pessoa executada (condenada a pena de morte) perdera a oportunidade de
ser (re)educada, algo contrario aos fins das penas. Sob influéncia destas teorias,
varios paises aboliram a pena de morte. Do mesmo modo, o artigo 39° do novo
CPM prevé expressamente que:

“Ndo pode haver pena de morte nem penas ou medidas de seguranca
privativas da liberdade om cardcter perpétuo ou de duracdo ilimitada ou
indefinida.”

O que representa ndo s6 uma garantia do contetido do CPM, mas também
o realcar do espirito humanista decorrente da proibicdo da pena de morte, visto
que no Codigo de 1886 as disposic¢des relativas aos tipos de sangdes se limitavam
ando prever a pena de morte, ao passo que o novo CPM proclama expressamente
a inexisténcia da pena de morte. Diz-se, com efeito, no preAimbulo do decreto
preambular do CPM:

“De salientar também a consagragdo da proibigdo expressa da pena
capital, bem como de penas ou medidas de segurangca com cardcter perpétuo.
Trata-se indiscutivelmente de um importante factor de defesa dos direitos
fundamentais e de confianca nos valores que enformam o sistema juridico-pe-
nal do Territério, hoje e no futuro™ .

! Importa sublinhar que a ndo consagragdo nem da pena capital nem das penas de caracter
perpétuo pelo novo CPM espelha o espirito evolutivo das escolas neo-filosoficas do direito penal.
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Sem duvida, esta declaragio preambular expde a ideia de que o legislador
procura atingir o objectivo de respeito pelos direitos humanos mediante a
proibicdo expressa da pena de morte.

E de sublinhar que, ndo sendo raro encontrar cdigos penais de diversos
Estados ou terrtidrios em que se aboliu a pena de morte, ja € raro encontrar-se
exemplos de casos em que se tenha abolido simultaneamente a pena de morte e
a pena de prisdo perpétua. Embora existam querelas vivas entre as posigdes a
favor e contra a manutenc¢io da pena de prisdo perpétua, a medida que se foram
aperfeigoando as penas de prisdo e as medidas de seguranga, de carcter perpétuo,
acabou por sair vitoriosa a tese a favor da existéncia da pena de prisdo perpétua.
De facto, a proibigdo expressa da pena capital e da pena de prisdo (e de medidas
de seguranga) de carécter perpétuo, proclamada pelo novo CPM, nio deixa de
ser uma “novidade curiosa’.

Em segundo lugar, o novo CPM consagra, em termos de unicidade, a
pena privativa da liberdade, restringindo a aplicacdo da pena privativa de liberdade
de curta duracdo, o que ndo é mais do que o espelho duma concepgdo humanista.
A regra da unicidade da pena privativa da liberdade tem constituido objecto de
reforma penal em varios paises.

Relativamente a pena privativa da liberdade, o Codigo de 1886, distinguia
entre pena de prisdo maior (com trabalho obrigatorio)® e prisdo celular, distingdo
esta que veio a perder a sua imporancia com a reforma realizada em 1954, ndo se
conseguindo, porém, no plano legislativo, deixar de parte aquela concepgao (negativa)
a luz da qual a aplica¢do da “pena de prisdo maior” acumulava com a de trabalho
forcado, e a pena de prisdo celular ndo acumulava com o tal tipo de trabalho.

0O novo CPM vem abolir tal distingdo, o que corresponde a filosofia do
pensamento legislativo moderno, de modo a atingir, mediante o trabalho, a
correccdo e a reinser¢do social dos delinquentes, visto que, no cumprimento da
pena de prisdo, os reclusos, para além de privados da liberdade, estdo obrigados
a trabalhar, o que ndo sé contribui para a (re)educacdo do pensamento, para
reforcar a satde fisica e para receber “terapia psicologica”, mas também para

Porém, a existéncia ou inexisténcia da pena de morte e das penas de caracter perpétua na
futura Regifio Administrativa Especial de Macau (RAEM) néo serd uma matéria em que esta
esteja vinculada pelo novo CPM, mas sera sim uma matéria a ser autonomamente decidida
pelo 6rgdo legislativo da futura RAEM. Este assunto, da manutengdo ou aboli¢do da pena
capital e das penas perpétuas continua a ser uma questéo bastante discutida ao nivel da doutrinas
penais e da pratica legislativa em vérios Estados. Ndo obstante vérios paises terem abolido a
pena capital, a existéncia ou inexisténcia deste tipo de pena serd decidida em fungéo da
necessidade concreta sentida no ambito da repressdo da criminalidade na futura RAEM.

Nota do Tradutor: esta expressdo “prisdo de pena maior” deve ser entendida no sentido que o
Codigo Penal portugués de 1852 lhe atribuiu, e a versao originaria do Cédigo de 1886 manteve.
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criar nos reclusos o habito de trabalho e permitir-lhes dominar certas técnicas
profissionais que lhes facilitem a obtengéo de emprego ap6s serem postos em
liberdade, findo o cumprimento da pena na cadeia.

A manutengdo ou eliminagdo da pena da prisdo de curta duragio constitui
um dos maiores problemas que a reforma penal encontra. Ndo obstante os
penalistas ndo terem a mesma visao no que toca a pena de prisdo, o entendimento
de que ha mais desvantagens do que vantagens continua a ser a perspectiva que
acollhe a opinido maioritaria dos penalistas, razao pela qual muitos defendem a
elimincdo deste tipo de pena.

A esta posi¢do 0 novo CPM ndo aderiu. Em vez disso, este novo Codigo
vem aperfeicoar este tipo de pena.

Por um lado, o novo CPM restringe, em grande medida, a aplicacio da
pena privativa da liberdade, fazendo prevalecer a pena de multa sobre a pena de
prisdo suspensa; por outro lado, na base da manuten¢do da pena privativa da
liberdade de curta durago, ¢ elevado o limite minimo de 3 dias fixados no Cédigo
de 1886 para 1 més (no novo CPM), fixando-se ainda que excepcionalmente se
“ pode condenar a prisdo ndo superior a 6 meses.”

Se se entender que o novo CPM ressalva a pena privativa da liberdade as
infracgdes de menor gravidade, com vista & prossecu¢do dos fins subjacentes a
aplicagdo das penas, o objectivo legislativo é o de evitar a estigmatizagio
resultante da aplicagdo efectiva da pena privativa da liberdade de curta duracio
aos agentes de crimes de menor gravidade.

Em terceiro lugar, o novo CPM aperfeicoa e simplifica o regime das
medidas de seguranga, manifestando a tolerancia deste tipo de sancdes.

O Codigo de 1886 classificava estas medidas em 5 tipos:

* O internamento em manicOmio criminal;

* O intenamento em casa de trabalho ou coldnia agricola;

* A liberdade vigiada;

* A caucao de boa conduta;

* A interdi¢@o do exercicio de profissdo (artigo 70°).

O artigo 71°, por seu turno, determinava os destinatarios a quem podia
ser aplicada uma medida de seguranca, ai incluindo os individuos suspeitos de
adquirirem usualmente ou servirem de intermediérios na aquisi¢do ou venda de
objectos furtados, ou o produto de crimes, ainda que nio tivessem sido condenados
por receptadores.

O novo CPM distingue as medidas de seguranga em 3 tipos:

* Internamento dos imputaveis;

* Internamento dos inimputaveis;

* Interdicdo de actividade.

O novo Codigo estabelece que a medida de seguranga s6 pode ser aplicada
se for proporcional a gravidade do facto e a perigosidade do agente.
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Estas disposi¢des do CPM procuram evitar a ponderacdo excessiva da
perigosidade pessoal do agente em detrimento do facto objectivo na aplicagdo
de uma medida de seguran¢a, de modo a evitar a destruicio tendencial da
legalidade e a repressdo dos direitos humanos.

A caracteristica humanista de varios dos aspectos do novo CPM acima
abordados reflecte-se em varios outros dominios: no do regime da execucio da
pena de prisdo, da pena de multa, da liberdade condicional e em outro contetido
dispositivo.

Na sistematizagdo dos tipos inseridos na Parte Especial do CPM, da-se
muita importancia aos valores humanos. Exemplo disso, o colocar-se no Titulo
I da Parte Especial os crimes contra a pessoa, assegurando que a protec¢io dos
direitos humanos € o valor essencial do Direito Penal. Relativamente a punicio
de crimes concretos, o novo CPM traz uma filosofia essencialmente
despenalizadora, por as penas serem relativamente leves.

V. CONFRONTO ENTRE O DIREITO PENAL VIGENTE NA
CHINA CONTINENTALE O NOVO CODIGO PENAL DE MACAU
Ao abrigo do artigo 8° da Lei Baésica, ap6s a criagdo da Regido
Administrativa Especial de Macau, “as leis ‘previamente vigentes em Macau’
mantém-se basicamente inalteradas, salvo as que contrariarem esta Lei.”
Sem dtivida, os principios fundamentais do novo Codigo Penal de Macau
serdo basicamente mantidos e serdo consagrados no Direito Penal da RAEM.

Com a devolugdo do poder de soberania sobre Macau a China, vai-se
criar uma situagdo de “um pais, dois sistemas”, e duas zonas juridico-normativas
diferentes (dois territérios com dois ordenamentos juridicos diferentes), a da
China continental e a do territorio de Macau.

A elaboragdo de uma comparagdo entre os principios fundamentais
previstos ou consagrados no Direito Penal chinés e no novo Codigo Penal de
Macau ter4, assim, um significado fundamental para o aperfeicoamento reciproco
e promog¢do mutua da legislacdo penal de ambos os ordenamentos, do mesmo
modo que para o desenvolvimento da cooperacéo judicial no dominio do direito
penal entre ambas as partes.

No Codigo Penal vigente na China ndo ha disposi¢des que regulem
expressamente os principios fundamentais de direito penal. De facto, eles estdo
consagrados na pratica jurisprudencial da justica penal.

Os principios fundamentais do direito penal ocupam um lugar muito
importante na China Continental. Apds a publicacéo da Lei Penal da Republica
Popular da China, em 1979, tém sido apresentados, nas obras sobre Direito
Penal que foram publicadas na China, mais de dez principios fundamentais de
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Direito Penal, tais como: o principio da soberania nacional, o principio do
sistema juridico, o principio democratico, o principio da legalidade, o principio
da proporcionalidade entre o crime e a pena, o principio da pessoalidade da
pena, o principio do humanismo, o principio da combinagdo entre sangdo e
reeducacdo, etc.

Embora estes principios ndo cheguem a ser considerados como “principios
fundamentais”, de acordo com um critério formal, o seu contetdo encontra-se
espelhado, em certa medida, no direito penal vigente na China Continental.

O que me traz aqui hoje ndo ¢ a analise sobre quais desses principios sdo
principios fundamentais e quais ndo sdo. O que farei serd apenas uma abordagem
comparativa entre dois dos principios fundamentais vigentes no Direito Penal
chinés, e que sdo como tal reconhecidos pela maioria das teorias de direito penal
da China continental — o principio da legalidade e da proporcionalidade entre o
crime e a pena e o principio do humanismo —, e, fazendo uma breve compragao
dos mesmos com os principios fundamentais homoélogos do novo Codigo Penal
de Macau. sobre este topico apresentarei, também, as minhas opinides.

(1) Sobre o principio da legalidade

Como j4 disse, 0 novo Codigo Penal de Macau prevé, logo no seu artigo
1°, o principio da legalidade, o que, disse-se também, ¢ uma tradicdo legislativa
na maioria dos paises.

Na China, este principio ndo esta expressamente previsto no Codigo Pe-
nal vigente. Antes, estabelece-se um regime de analogia no seu artigo 79°. Sera
que, por isso, podemos afirmar que na China continental ndo se consagra a
legalidade?

Uma resposta objectiva e justa para esta questdo ¢ pressuposto necessario
a uma apreciagdo correcta do nivel de desenvolvimento cientifico do direito
penal da China Continental e ajudar-nos-a a responder a questdo de saber se ha
uma base comum entre o principio da legalidade vigente no Direito Penal da
China Continental e o que decorre da lei penal do territorio de Macau.

Uma minoria de autores da area do Direito Penal na China Continental
entende que ali ndo se consagra a legalidade, com fundamento na existéncia do
regime de analogia na legislacdo actual. Sdo os autores que se integram numa
escola doutrinal que, nas discussdes sobre a revisdo do Cédigo Penal vigente na
China Continental, vota a favor da manutenc@o do regime da analogia e recusa a
consagracgdo da legalidade.

Em nossa opinido, na perspectiva da exigéncia de tutela dos direitos
humanos que incumbe ao Direito Penal ¢ da evolucao da ideia da legalidade, a
China deve revogar imediatamente, no seu futuro Codigo Penal, a analogia, e
nele consagrar o principio da legalidade. Aquela ideia que nega a consagracdo
concreta da legalidade no direito penal vigente na China e, consequentemente,
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da apoio a manuten¢do do regime da analogia, ¢, quanto a nds, incorrecta dado
que se baseia num pressuposto erroneo.

Importa reconhecer que, dados os limites e condicionalismos historicos
e as anteriores experiéncias legislativas, no Codigo Penal vigente na China Con-
tinental ndo esta prescrito expressamente o principio da legalidade. E que, ao
mesmo tempo, estd consagrado o regime da analogia, facto que é conhecido por
toda a gente.

Mas ndo ¢ menos verdade que o direito penal chinés tem disposi¢des
expressas quanto ao conceito de crime, quanto a fronteira entre crime e nio
crime, entre crime deste e daquele tipo, bem como quanto aos pressupostos gerais
e aos pressupostos especificos dos crimes E que, para além disso, se prescreveram
diferentes penas relativamente definidas e se criaram principios para a
qualificacdo de um facto como crime, para a determinacdo da pena, etc. Tudo
isto nos demonstra a consagracéo concreta da legalidade, o que esta também em
conformidade com as exigéncias fundamentais do principios “nullum crimen
sine lege” e “nulla poena sine lege”, enquanto dimensdes do principio da
legalidade.

E, assim, evidente que a negagdo da existéncia do principio da legalidade
no direito penal vigente na China Continental é uma conclusdo nao fundamentada
e, portanto, inaceitavel.

Nao obstante, ¢ claro que, com a manutencdo da aplicacdo analdgica
prevista na lei penal chinesa, ¢ inevitavel que haja disposi¢des cujo contetido
ndo estd de acordo com o principio da legalidade. Por exemplo, a Decisdo sobre
a Aplicagdo de Sangoes Graves aos Agentes de Crimes Graves Contra a
Economia e a Decisdo sobre a Aplicacdo de Sang¢des Graves aos Agentes de
Crimes Graves contra a Seguranga Social, ambas do Comité Permanente da
Assembleia Nacional Popular, publicadas, respectivamente, em 1982 ¢ 1983,
que prevéem, através de legislag@o especial, o principio da aplicagdo retroactiva
da lei nova, o que ndo estd em conformidade com a logica do principio da
legalidade.

Portanto, temos de admitir que o nivel de reconhecimento, consideracio
e consagracdo do principio da legalidade pelo direito penal vigente na China
continental é ainda muito limitado. O que se pode dizer ndo ¢ mais do que afirmar
que, na China, se encontra consagrada basicamente a legalidade, ou melhor, que
na China existe uma tendéncia para a consagracdo do principio da legalidade.

Felizmente que, ap6s uma longa discussio, na area das doutrinas juridico-
penais, sobre a questio da manutenc@o ou revogacdo do regime da analogia, os
orgaos legislativos da China continental ja demonstram uma tendéncia para aceitar
a opinido maioritaria que vota a favor da revogacao imediata do regime da analogia
e da prescrigdo expressa do principio da legalidade no futuro Cédigo Penal.




e [BOLETTM DA FACULDADE DE DIREITO

Actualmente, a alteragéo da lei penal vigente na China ja foi inscrita na
agenda dos 6rgdos legislativos do Estado. Um novo Cédigo Penal serd publicado
a curto prazo.

Esperamos, assim, que com a publicacéo do futuro Cédigo Penal da China
continental, a consagracdo legal do principio da legalidade possa eliminar as
divergéncias que subsistem entre o actual Codigo Penal chinés e o novo Codigo
Penal de Macau, de modo a que a base comum da ideologia axiolégica funda-
mental do Direito Penal venha também a ser alargada.

(2) Sobre o principio da propocionalidade entre o crime e as penas

Como um principio fundamental do direito penal, este principio tem sido
reconhecido pela generalidade dos paises do mundo. Aqui, é perfeitamente
dispensavel fazer uma exposi¢do profunda do contetido deste principio, visto
que ele esté cientificadamente plasmado no novo Coédigo Penal de Macau.

Sera o principio da proporcionalidade também um principio fundamen-
tal do Direito Penal do interior da China?

A esta pergunta responde positivamente a maioria dos juristas chineses.
Porém, nfo faltam juristas que defendem o “ principio-sintese da punigdo e
cleméncia”, em lugar do principio da proporcionalidade®.

Os que votam contra a ideia de que o principio da proporcionalidade é
um pincipio fundamental do Direito Penal do interior da China, argumentam
que este principio é incompativel com a ideia da individualiza¢@o das penas. Vé-
se, por isso, que esta perpesctiva representa, na pratica, uma ma compreensao
do principio da proporcionalidade.

Como j4 foi dito anteriormente, o sentido correcto de entender o principio
da proporciconalidade tem que ver com a ideia de que as penas sejam
proporcionadas, nfo s6 aos efeitos socialmente lesivos resultantes do crime
praticado, mas também ao maior ou menor grau de probabilidade da prética de
infraccdes futuras. Portanto, a individualizagio das penas ¢ um sentido necessario
que o principio da proporcionalidade comporta.

Com base neste sentido, mais rigorosamente definido, do principio da
proporcionaldiade, verificamos que, apesar de ndo serem totalmente semelhantes
as disposi¢des constantes da Parte Geral e da Parte Especial do Codigo Penal do
interior da China em vigor e do novo Codigo Penal de Macau, no que diz respeito
aos crimes e as penas, ha, porém, uma base uniforme de concretizagao do principio
da proporcionalidade na legislacdo juridico-penal de ambos os ordenamentos.

3

Ho Peng Chong, Uma tentativa da abordagem dos principios fundamentais do Direito Penal
do nosso Pais, in Revista Juridica Ho Pei, n°® 6, 1985.
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Como tronco das normas juridico-penais, o0 Codigo Penal do interior da
China actualmente vigente reflecte o principio da proporcionalidade,
consubstanciado numa unifica¢do orgénica dos factores retributivo e utilitario.

Em primeiro lugar, na Parte Geral do Codigo Penal, consagra-se um
sistema juridico-penal sancionatério cientifico, estruturado numa ordem crescente
de gravidade dos diferentes meios sancionatérios, meios esses que diferenciados
se encontram interligados. O que permite uma aplicagdo habil, construindo-se
assim a base solida necessaria para a concretizagdo do principio da
proporcionalidade no plano jurisprudencial.

Em segundo lugar, consoante o grau de prejuizo que a infrac¢io provoque
para a sociedade e 0 maior ou menor grau de perigosidade do agente, a Parte
Geral do Cédigo Penal do interior da China fixa diferentes critérios de
agravamento e atenunagdo das penas. Por exemplo:

¢ devem ser atenuadas ou isentas as penas aplicadas aos que tenham
cometido infrac¢des em excesso de legitima defesa e em situagio de
estado de necessidade (artigos 17° e 18°) ;

* aquele que preparar a pratica de um crime pode, em comparagio com
aquele que consumou o crime, ser-lhe aplicada uma pena leve ou uma

- punigdo atenuada ou ser isento da pena (artigo 19°);

* ao autor de uma tentativa de crime pode, em comparagdo com aquele
que consumou o crime, ser-lhe aplicada uma pena mais leve ou uma
pena atenuada (artigo 20°);

* aquele que desistir da pratica do crime sera isento de pena ou ser-lhe-
a aplicada uma pena atenuada (artigo 21°);

* ao autor principal de crime comparticipado devera ser aplicada uma
pena mais pesada, excepto se outra coisa estiver estipulada nas normas
especiais da lei penal (artigo 23°);

* ao cumplice devera, em compara¢do com o autor principal, ser-lhe
plicada uma pena mais leve ou uma puni¢io atenuada ou ser isento de
pena (artigo 24°);

* aquele que ¢ coagido ou induzido a participar num crime devera,
de acordo com as circunstincias do crime, ser-lhe aplicada uma
pena atenuada em comparagdo com o camplice ou ser isento da
pena (artigo 25°).

¢ aquele que instigar outrem a pratica de um crime devera ser punido
de acordo com o papel que desempenhe no crime comparticipado
(artigo 26°).

Em caso de acumulacao de infracgdes (correspondente ao concurso de
crimes previsto nos artigos 29°, 71° ¢ 72° do novo Cédigo Penal de Macau),
consoante se trate de situagdo em que antes de ser proferida sentenca condenatéria
¢ descoberto que o condenado cometeu um outro crime pelo qual ndo foi
sentenciado, ou de situagao em que, s6 depois de proferida a sentenca condenatéria
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mas antes de a pena ter sido totalmente cumprida, o condenado comete um outro
crime, o Cédigo Penal do interior da China fixa, para o primeiro caso, o critério
de agravagdo ou exasperacio (poena maior cum exasperatione), e para a segunda
situacdo, o critério de descontar a pena cumprida e somar a nova pena.

Tudo isto espelha o principio da proporcionalidade.

Por outro lado, a Parte Geral do novo Cddigo Penal do interior da China
em vigor inclina-se para a exigéncia da individualiza¢@o das penas, fixando um
conjunto de institutos para a determinagdo das penas e a execu¢do das mesmas.

Por exemplo:

0 instituto de reincidéncia (artigos 61° e 62°);

o instituto da apresentacdo voluntaria (artigos 63°);

+ oinstituto da suspenséo da execucdo das penas restritivas da liberdade

(artigos 67°, 68°, 69° e 70°);
e o instituto da redugdo das penas; e
* o instituto da liberdade condicional (artigos 73°, 74° e 75°).

Assim:

+ dos instituto referidos, relativamente a reincidéncia, por o agente ter
forte probabilidade de voltar a praticar crimes, as penas que lhe sejam
aplicadas devem ser naturalmente mais graves;

 a apresentacdo voluntaria (perante autoridade) revela a menor
periogosidade do agente, pelo que, a pena ¢ mais leve;

o pressuposto de que depende a aplicagdo da suspensdo da execucdo
da pena privativa da liberdade, por prazo curto, é o de que, consoante
as circunstincias da pratica do crime e da revelag@o de arrenpendimento
pelo agente, se considera que da aplicac@o da suspensdo da pena nio
resulte mais prejuizos para a sociedade;

+ halugar a diminuicdo das penas e a aplicagdo da liberdade condicional,
porque o condenado demonstra verdadeiramente o seu arrependimento
ou 0s seus servigos meritorios, durante a execucdo da pena.

Além disso, relativamente a disposi¢c@o legais relativas as sangdes
respeitantes aos “crimes concretamente praticados”, o Cédigo Penal do interior
da China em vigor € uma série de legislagdo penal avulsa estabelecem diferentes
e relativamente precisas penas fixas, proporcionando a base e o fundamento de
Direito a concretizagio do principio da proporcionaldade em sede jurisprudencial.

De um modo geral, do ponto de vista do conteudo da legislag@o penal do
interior da China, o principio da proporcionalidade tem uma concretiza¢do mais
profunda. Em certos aspectos, é ainda cientificamente mais acabado do que o
constante do novo Cddigo Penal de Macau, podendo servir-lhe de modelo.
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Por exemplo, em matéria de concurso de crimes, o novo CP de Macau,
através do artigos 71° e 72°, estabelece apenas o critério geral da soma das penas
e os limites ao principio da soma. Ao contrario, o Cédigo Penal do interior da
China determina que o tratamento seja diferente, consoante o crime que tenha
vindo a ser a ser posteriormente detectado, tenha sido cometido antes de ser
proferida a sentenca condenatoria ou ja durante a execugdo da pena.

Naturalmente que, tendo em consideracdo, de entre outros, o factor das
circunstancias especificas em que foi feita a legislacdo e a “negligéncia” do
legislador, existe matéria que ¢ incompativel com o principio da
proporcionalidade. Com efeito, nos ltimos dez anos, foi aprovado um conjunto
de legislagdo avulsa em matéria penal, em que as penas ali tipificadas provocam
uma situacdo de desproporcionalidade.

A titulo exemplificativo, o limite maximo da pena para o crime de burla,
segundo as disposi¢des do Codigo Penal do interior da China, é a pena de prisdo
perpétua. Apesar de ser sensivelmente equivalente o grau de prejuizo para a
sociedade que resulta da pratica do crime de furto, relativamente a este Gltimo, o
limite maximo ¢ elevado a pena de morte pela lei penal especial.

Segundo a Decisdo sobre o Tratamento dos fugitivos ou dos reclusos
reincidentes reformandos por trabalho e dos reclusos reformandos por trabalho,
aprovada em 1981, pelo Comité Permanente do Congersso Nacional Popular,
foi ilegitimamente instituido um principio negador do regime de reincidéncia
previsto no Codigo Penal: a dita Decisdo estipula que “os que voltem a praticar
crime, apds o cumprimento da pena aplicada, serdo severamente punidos”. O
espirito desta disposi¢do reside na agravagdo da punicdo aplicada ao agente que
ja foi condenado, independentemente do tipo de pena que lhe seja aplicada, do
prazo da pena de prisdo, do momento da pratica do crime, do crime praticado
sob a forma dolosa ou negligente, desde que se volte a reincidir, apés o
cumprimento da pena aplicada. Este principio punitivo, desatendendo das
particularidades das diferentes situagdes, viola manifestamente o principio da
proporcionalidade.

Também em relagdo a outros aspectos em gie é defeituosa a legislacio
penal, o legislador j4 estd ciente deste tipo de situagdes incompativeis com o
principio da proporcionalidade em relagdo a certas matérias.

Estamos assim em crer que, no futuro Cédigo Penal do interior da China,
tais aspectos defeituosos ou lacunas serdo corrigidos e integrados, concretizando-
se de modo completo e pleno o principio da proporcionalidade no dominio da
legislacdo penal.

Pelo que, o principio da proporcionalidade, consagrado, respectivamente,
no Codigo Penal do inteiror da China e no novo Codigo Penal de Macau, é
tendencialmente 0 mesmo, quer no plano substancial, quer no plano da sua
expressao concreta.
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(3) Sobre o principio da humanidade (ou do humanismo)

No interior da China, o principio humanitario, ¢ conhecido também por
principio do humanismo revolucionario, ou principio do humanismo socialista,
o que ¢é defendido por ndo poucos juristas como um principio fundamental de
Direito Penal. Porém, alguns juristas defendem a ideia de que o principio do
humanismo ¢é um principio geral do Direito do interior da China, ndo sendo
consequentemente um principio exclusivo do Direito Penal. Portanto, ndo € um
principio fundamental do Direito Penal. Aqui, partimos do pressuposto de que o
principio do humanismo é um principio fundamental do Direito Penal,
comparamos o Cédigo Penal do interior da China com o Novo Coédigo Penal de
Macau, no que toca ao principio em analise.

O principo humanitario do novo Coédigo Penal de Macau reflecte-se
essencialmente no dominio da aboli¢do da pena de morte. Como ja foi dito, o
contetido da legislagdo (nesta matéria) é bastante influenciado pelas doutrinas
educadoras dos condenados. Além disso, a “onda de aboli¢cdo da pena de morte”,
inciada no século XIX, no Continente Europeu, que atravesou quase todos os
paises ocidentais, constitui circunstancia remota da aboli¢do da pena de morte,
para o que concorrem também causas de fundo, nomeadmente tendo em conta
que Portugal foi o primeiro Estado na Europa que aboliu a pena de morte.

Desde 1867, data em que foi abolida a pena de morte, até agora, apesar
de o poder politico se ter sucedido de um por outro e de se ter assistido a
modificacdes radicais nos sistemas politicos, na elaboragdo e revisdo das
respectivas Constituicdes e Codigos Penais, os diversos poderes politicos
insistiram e insistem na aboli¢do da pena de morte, tornando-se esta um principio
do Direito Penal portugués, com raizes historicamente cultivadas.

Como ao longo de séculos Macau foi considerado um territdrio
ultramarino sob administragio portuguesa, a consagracdo do principio da
proibi¢do da pena de morte no sistema juridico penal de Macau ¢ algo
perfeitamente coerente e justificado.

O principio do humanismo em Direito Penal no interior da China, diferente
do constante do Codigo Penal de Macau, reflecte-se essencialmente no aspecto
da determinacio e da execug¢do das penas, e ndo no dominio da aboli¢do da pena
de morte.

Numa perspectiva comparativa (relativamente ao aquilo que seja
comparavel), a posi¢do que o Direito Penal do interior da China assume, em
relagdo a pena de morte, reflecte também o espirito humanitario, mas sob forma
distinta, nomeadamente em relagio aquilo que esta consagrado no novo Cédigo
Penal de Macau, a aboli¢do da pena de morte.

Para esclarecer o problema, a posi¢do da manutengdo da pena de morte,
tomada pelo Direito Penal do interior da China e a da aboli¢do da pena de morte
no novo Codigo Penal de Macau, sendo embora diferentes, reflectem, do mesmo
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modo, o humanitarismo; pelo que, carecemos de expor suscintamente as razdes
da necessidade da manutenc@o da pena de morte no interior da China.

Como certos juristas do interior da China defendem, face as circunstincias
sociais actuais do interior da China, além da inexisténcia de condi¢des materiais
e espirituais da aboli¢do da pena de morte, sdo ainda as seguintes condi¢des que
determinam a manutenc@o da pena de morte:

Em primeiro lugar, existe actualmente, ainda, um ambiente de seguranca
publica instavel no interior da China: a pena capital e outras penas sdo igualmente
meios imprescindiveis a defesa da sociedade.

Em segundo lugar, esta profundamente enraizada na consciéncia do povo
chinés a concepgdo da retribuigio, “guem matar outrem morre”, formada hé
milhares de anos; mesmo no caso de alguém matar uma pessoa em legitima
defesa, o que lhe exclui a responsabilidade criminal, essa situacdo ndo é facil de
aceitar pela generalidade das pessoas. Do mesmo modo, ¢ dificil tranquilizar a
irritagdo do povo em situagdes em que alguém mata uma pessoa ilicitamente
sem ser condenado a morte.

Em terceiro lugar, dadas as condi¢Oes materiais de vida, socialmente ainda
limitadas no interior da China, que ndo permitem a potencializacdo das
virtualidades das pessoas, o valor da vida é ainda relativamente baixo, sendo
facilmente aceite a pena de morte pela generalidade das pessoas®.

Por estes motivos, vé-se claramente que, actualmente, a aboligdo da pena
de morte no interior da China ¢é insensata. Real¢ar demasiado o tratamento
humanitério dispensado aos criminosos e em consequéncia abolir a pena de morte
traduz-se numa proteccdo desumanitaria para com o povo benevolente.

Contudo, um facto inegavel € o de que ha uma expressdo muito evidente
no controlo rigoroso da aplicagdo da pena de morte, em matéria da legisla¢io
penal do interior da China. O que corresponde também a uma exigéncia do
humanismo.

Em primeiro lugar, no que diz respeito aos pressupostos de aplicacio,
segundo as disposi¢des do Codigo Penal do interior da China, a pena de morte
s0 se aplica aos criminosos gravemente culpados e aos agente que tenha praticado
crimes de que resultem prejuizos muito graves para o Estado, a Sociedade e o
Povo. Mas ndo se aplica aos criminosos que ndo tenham atingido ainda os 18
anos de idadde no momento da pratica do facto nem as mulheres gravidas ao
tempo do julgamento. Esclareca-se que culposamente grave significa o agente
criminoso, subjectivamente munido de intencdo maligna, insusceptivel ou
basicamente insusceptivel de reforma.

¢ Cfr. Chan Heng Leong, Filosofia do Direito Penal, Edicdo da Universidade das Ciéncias

Politico-Juridicas de Pequim, 1992, pag. 373 ¢ segs.
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Por outro lado, no que diz respeito ao sistema de execugdo das penas, o
Cédigo Penal do interior da China actualmente vigente consagra o instituto da
condenagio a pena de morte com suspensao da execucdo por periodo de 2 anos,
com vista & reforma do condenado através do trabalho. Na praxis jurisprudencial,
em matéria da aplicagio da pena de morte, de um modo geral a pena de morte ¢
substituida por pena de prisdo perpétua, salvo nos casos, raramente contados,
em que os condenados resistam a reforma.

Mais, no procedimento da execug¢do, o actual Codigo Penal do interior
da China estabelece que, salvo os casos em que a pena de morte ¢ aplicada pelo
Supremo Tribunal Popular (da RPC), a pena de morte sujeita-se 8 homologagao
do Supremo Tribunal Popular (da RPC). Por esta tramitacdo da homologagéo,
restringe-se a aplicabilidade da pena de morte.

Resumindo, nfio se deve captar o significado do principio do humanismo
de forma maquinal ou superficial. Tirando as diferencas superficiais de conteudo
do Direito Penal do interior da China e do novo Coédigo Penal de Macau, numa
analise mais substancial, o humanismo em Direito Penal ¢ um valor comum a
estes dois ordenamentos juridicos.




