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INTRODUGCAO GERAL

Desejariamos, com o presente estudo, averiguar da incidén-
cia da Constituigdo na determinacéo do Ambito da matéria a cri-
minalizar. Esta analise implicard dois momenios distintos,
embora indissoluvelmente relacionados: o primeire consiste na
questio da capacidade e legitimidade da Constituigfio para limi-
tar o poder criminalizador; o segundo, na sua capacidade e legi-
timidade impositiva de criminalizagao. Da resposta a estas
questdes, e das contornos especificos das hipotéticas solugoes
que viermos a obter, dependera a delimitagio da 4rea de liber-
dade/vinculacio do legislador penal na definigio do crime.

Sendo maioritariamente aceite na doutrina a identificagdo
da finalidade vltima do Direito Penal (da sua esséncia)! com a
proteccdo dos pressupostos indispenséveis ao desenvolvimento
da personalidade de cada individuo ¢ assim, também, das con-
digbes {minimas)? de convivéncia das pessoas em sociedade, ja

1 «Centro nevrilgico de toda a teoria do Direito Penal &, irrecusavelmente,
a questidc do bem juridico: aqui, a razio de ser do Direito Penal; aqui, a funcio
da pena, aqui o cerne das divergéncias das posi¢oes axiolégico-normativas e das
concepgdes relativistas (socicldgicas, pragmatistas ou juspositivistas)s (Taipa de
Carvalho, Condicionalidade Socio-Cultural do Direito Penal — Andlise histdrica.
Sentido £ Limtites, p. B5).

2 Neste sentido, acentuando a intolerabilidade do comportamento para
poder ser qualificado come ilicito penal, o que corrobora a ideia de que o Direito
Penal esta vocacionado para proteger as condigdes minimas, essenciais, € nio
as condigGes dptimas de convivéncia em sociedade, necessarias para o desen-
volvimento da personalidade dos individuos, diz-nos Figueiredo Dias: «Uma Poli-
tica Criminal que se queira vitida para o presente e futuro préximo e para um
Estado de Direito material, de cariz social ¢ democrético, deve exigir do Direito
Penal que so intervenha com os seus instrumentos préprios de actuagdo ali,
onde se verifiquem lesdes insuportdveis das condigdes comunitdrias essenciais
de livre realizagio ¢ desenvolvimento da personalidade de cada homems (Os
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se torna porém conitroversa a individualizagio desses pressu-
postos e dessas condicdes e, por vezes, mais controversa ainda
serd a decisdo sobre ¢ «como» da intervencao penal ou até sobre
a necessidade (utilidade, vantagens) desta intervencdo. No fundo,
estamos sempre perante o problema da defini¢do do crime, que
se relaciona {€, por assim dizer, o outro lado da mesma ques-
tdo) com o da identificagdo de bens juridico-penais.

Apesar das tentativas feitas para se encontrar um conceito
natural de crime?, apesar de eventuais «constantes» {ou «cons-

Novos Rumos da Poliica Criminal ¢ o Dirgito Penal Portugués do Futuro,
p. 13; no mesmo sentido, Les Nouvelles Tendences de la Politigue Crimineile
du Portugal, p. 13 e Dirgito Penal 2, p. 43). Também neste sentido, Costa Andrade,
a0 definir 2 dignidade penal como «um juizo qualificado de intolerabilidade social,
assente na valoragio ética de uma conduta, na perspectiva da sua criminaliza-
¢do ¢ punibilidades (Costa Andrade, A «Dignidade Penal» e a «Caréncia de Tutela
Penal» como Referéncias de uma Dourrina Teleoldgico-Racional do Crime, p. 11)
e ainda, entre outros, Otto, ao referir que 6 ¢uma lesio particularmenie grave
do bem juridico («gravierende rechtsgutsverletzung=) sera digna de pena (apud
Costa Andrade, idem, p. 12; sublinhados nossos). '

3 Referimonos, em especial, ao esforgo lévado a cabo por Garéfale, ne seio
de uma visdo positivista-sociologice, no sentido de encontrar um conceito de
delito comum aos diferentes ordenamentos jurtdicos, nio dependente do tempo
¢ lugar, o «delito naturals (Garofalo, Criminologia, 1* edigéo, 1885, p. 3 € ss.).
Para Gardfalo, o crime consistiria num acto violador dos «sentimentos altruis-
tas fundamentais geralmente acolhidos nuraa comunidade, que seriam os senti-
mentos de piedade e de probidades (Gardfalo, La Criminologie, 5® edigio, Paris,
1905, p. 36) «Nio obstante, tal conceito absoluto de delito ndo podia comprovar-se
empiricamente, nem fundamentar-se logicamentes. (Zipf, Introduccién a ia Poli-
tica Criminagl, p. 80, referindo, a propdsito, a obra de Ferri, Ef Delito como Fend-
meno Social, 1896, que veio relativizar o conceito de delito absoluto de Garsfalo,
adaptando-o 4s condicBes especificas de cada comunidade juridica). Apesar deste
conceito de crime ndo ter conseguido lograr os seus objectivos, apesar de nfo
ser possivel encontrar wm conceito de crime universal e a-histérico, esta tenta-
tiva ndo foi de todo em véo; pelo contririo, contribuiu positivamente para a
politica e a dogmatica criminal. Segunde Figueiredo Dias, «a doutrina de Garé-
falo constituin porventura a vez primeira em que se tentou erigir — mesmo que,
na altura, disso nao houvesse plena consciéncia — uma proposigéio politico cri-
minal transistemética e critica. Uma proposi¢do donde rescliou (. . .) um claro
entendimento da distingfio — ainda hoje tio wiilizada nos dominios da dogmd-
tica, v.g. para efeitos da teoria do erro e da distingéo entre Direito Penal e Direito
das contra-ordenaciies: (cf. Figueiredo Dias O Problema da Consciéncia da Ilici-
tude em Direito Penal, pp. 104 e ss., 114 e ss, e 392 ¢ 55.) — entre «crimes natu-
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tantes evolutivass, se assim as pudermos designar)®, a defini-
gao dos bens juridico-penais depende sempre das condigoes
sociais, econémicas e culturais, do ambiente valorativo de cada
sociedade, em cada época histérica. Os valores essenciais para
o Homem (e sfo estes de que o Direito Penal se ocupa), pedendo
embora apresentar algo de comum? ndo ha duavida de que
variam com o tempo e o lugar; assim, o crime terd de ser, neces-
sariamente, histérico-espacialmente situado®. «O tipo de crimi-

raiss, que se inscrevem num circulo de desvalor cultural, moral ou social mais
amplo que o do desvalor juridico, e simples scrimes legais» como puras cons-
trugdes do legisladors (Figueiredo Dias, Os Novos Rumos. . ., cit., pp. 13 e 14,
note £9). (Ainda sobre a concepgéic de crime de Gardfalo, vide Figueiredo
Dias/Costa Andrade, Criminclogia. O Homem Delinguente e a Sociedade Crimni-
ndgena, p. 70 e ss. — relacionar também com a nota seguinte).

4 Com esta expressdo, <constantes evolutivass, pretendemos designar aque-
les factos que, muito embora ndo de uma forma absolutamente homogénea, se
foram mantendo ao longo do tempo e na generalidade das comunidades juridi-
cas como crimes (o que, obviamente, i pressupde, por um lado, a existéncia
de excepgies, €, por outro, a de uma certa organizacac que possa levar a quali-
ficar tais comunidades como juridicas — o que, por vezes, serd controverso);
ou seja, agueles Factos que estdo na base de alguns (poucos, mas importantes)
crimes que desde hd mais tempo foram sendo interiorizades pela conscigncia
de diversas comunidades como gravemente desvaliosos e danosos, devendo assim
estar sujeitos as sangOes, também cles mais graves — crimes a serem comina-
des com penas. Quando colocamos o adjective sevolutivass, pretendemos signi-
ficar, por um lado, que mesmo em relagfio a esses poucos crimes mais constantes,
vao surgindo diferencas de formulagio e, assim, que alguma (éventual) constin-
cia s se poderd observar na «bases, na «raizs do qus é considerado crime -
sobre este aspecto diznos Zipf (0b. ¢it., p. 81} «h4 normas penais — em certa
medida, no émbito central do punivel — que sobreviveram aos tempos com rela-
tiva independéncias (cf. Jescheck, 1972, 34); por outro lado (um aspecto que ainda
estd intimamente ligado ao primeiro), podera designar um certo juizo de valor
— ol seja, que esses factos foram sendo interiorizados como gravemente desva-
liosos, tendo-se apurado, em relagdio a eles, a consciéneia juridica colectiva, a
medida que se ia dando essa interiorizagio, € 20 mesmo tempo que se iam for-
mulando com maior precisiio os contornos do que devia ser entendido como
crime; em suma, que sdo factos com uma base de desvalor mais consensual
¢ et relagio aos quais o propric conceito de desvalor vem senda definido e
apreendido de uma forma sevolutivas.

5 Vide nota anterior.

6 A inexisténcia de um conceito absoluto, snatural=, de delito, relaciona-
~se, assim, com 3 inexisténcia de uma ordem social abseluta, imutével (quer do
ponto de visia organizacional, quer do ponto de vista cultural-valorative), pois
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nalidade modifica-se no espago e no tempo, em qualidade e em
quantidade. Tal é condicionado pelo continuo fluir, sobrevir e
pela configuragio das modalidades e das formas sociais e estru-
turais»’. Ao legislador penal cabe o papel de captar as modifi-
cagdes sociais, o diferente ambiente valorativo, para os tomar
em consideragdo quando define a drea do crime. «Esta depen-
déncia restringe o ambito de decisdo politico-criminal»®/®.

o delito depende sempre da sociedade. Poder-se-é até dizer que o Direito Penal
€, de tades os ramos do Direito, aquele que es14 mais dependente das moadifica-
¢Oes sociais e valorativas e, assim, que n#o poders (deverd) «fechar os olhos,
sab pena de perder eficdcia e mesmo legitimidade, ag existir humano, indivi-
dual e cormmunitario, na complexidade dos maltiplos factores de conflitos que
o condicionam e, nao poucas vezes, o dramatizam» (Taipa de Carvalho, Condi-
cionalidade. . ., cit.,, p. 11, a propésito da importancia da abertura critica aos
resultados das investigagdes criminologicas). Neste sentido diznos Zipf {Intro-
duceion. . ., ¢it, p. 81) nao existir um conceito absoluto de delito, mas apenas
um conceito relativo, «porque ndo ha uma forma de configuracio absoluta da
ordem social, 4 qual esta sempre referido o delito como acto de transgresséos,
embora, como vimos {nota 4), «existam normas penais com a caracteristica de
maior permanéncia e éutras com a caracter{stica de maior vulnerabilidade ao
tempo e 4s modificacdes que este opera nas sociedadess. <A histéria ensina-nos
0 que permanece, o que s¢ repete de modo anslogo, ensina-nos o diferente e
0 tinico. Ensina-nos o surpreendente, o imprevisivel: o comedimento e a humil-
dade» (Golo Man, apud Taipa de Carvalho, ob. cit, p. 12, nota 6). Ainda quanto
ao problema da historicidade do crime, diz-nos Eduardo Correia «Desaguando
das mais diversas origens, fala-se hoje, com efeito, nurna <Umwertung der Wertes,
ou na dimensio histérica do desenvolvimento dos proprios valores (.. .). Dai
a justeza da ideia de que, tal como a historicidade é insepardvel da existéncia
do homem e dos sentidos que lhe cumprem, também o nicleo de iliciie crimi-
nal se transforma no tempo, na medida em que ¢ influenciade pela sua dimen-
sfio histéricas {Direifo Penal e Direitc de Mera Ordenacdn Social, pp. 268 e 269),

7 Mergen, 1961, p. 67, apud Zipf, ibidem, p. 83.

8 Zipf, ibidem, p. 83.

9 Parecg-nos, no entante, que tomar consciéncia da historicidade do crime,
aceitar a realidade da sua dependéncia socialcultural, nio implica & adesdio
a um nihilismo axiclégico. Perfilhamos, assim, 2 pertinente observagio de Taipa
de Carvalho — «Dizer-se que nfc existe um conceito de delito natural nio signi-
fica, de forma alguma, a aceitago ou sequer a rendigio a um qualquer relati-
vismo ou nihilisme axiclégico, com todes os riscas daqui advenientes para a
pessoa humana que se tornaria em objecto «dScils nas garras do positivismo
e do voluntarisme politico-juridico. Significa, sim, que o crime se situa no mundo
cultural e que, como tal, s6 se pode determinar ¢ definir por referéncia aos
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Nio &, porém, nosso objectivo aprofundar, neste trabalho,
(entrando quer em pesquisas historiograficas-criminolégicas,
quer nas dificeis polémicas entre juspositivistas e jusnaturalis-
tas, nas suas multimodas correntes) o tema da existéncia ou néo
destas «constantess, nem, por outro lado, proceder a uma
investigagdo de tipo sociolégico '’ sobre o problema do crime

valores que, em cada época, em cada estadio da re-criagdio hwnana constituem
a sestrutura» fundamental da consciéncia ético-social.

Tais valores, sendo como que exigéncias (imanentes) e manifestagtes da pro-
pria consciéncia individual ¢ social, dependem {na sua apreensibilidade) do
aprofundamento e do desenvolvimento dessa mesma consciéneia humana, apro-
fundamento e desenvolvimentoe que 56 na historicidade do goncreto quotidiano
comunitirio se realiza (Condicionalidade. .., cit., pp. 13 e 14)».

Haveria, assim, uma sapreensibilidade» evolutiva dos valores «essenciaiss
ac Homem, apreensibilidade sé realizdvel na shistoricidade do concreto queti-
diano comunitirios; parece-nos, assim, que dependente da historicidade esta essa
apreensibilidade mas nio, necessariamente, a existéncia do valor apreendivel.

Quando referimos a eventual existéncia de constantes evolutivas, partiamos
de um pensamento semelhante ao acabado de referir. Pretendiamos designar,
ne findo, a provével existéncia de valores que, sendo como que exigéncias ima-
nentes 4 conscidncia individual e colectiva, foram mais rapidamente apreendi-
dos por esta mesma consciéncia, tendo-se aperfeicade (e continuando a
aperfeigoar-se) progressivamente esta apreensibilidade. ..

Salientando esta dialéctica da propria Verdade — sua historicidade & trans-
cendéncia, diz-nos Baptista Machado: «Todavia, em tltimo termo, a Verdade,
se, por um lado, ¢ indesligével da historia do homem, ¢, por outro lads, trans-
cendente a esta histéria enquanto histéria que acobtece {enquanto mera conti-
géncia) — por isso que exige a transcenssdo ad infinitum do homem tal como
¢ em cada momento historico ¢ exige, portanto, a transcenssio do homem
enquanio ser historico (fntredugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 277
— quanto 2 abertura e incompletude do Homem, podendo-se relacionar, assim,
com a mecessidade de constante re-criagio humama, p. 7 e ss. ¢ vide infra,
nota 17. Sobre estes polémicos problemas, ainda, deste autor, Antrepelclogia,
Existencialismo e Direito, p. 65 e ss,; Figueiredo Dias, O Problema da Conscién-
cie da Ilicitude. .., cit,, p. 111 e ss.).

10 Referimo-nos (em especial) 4 sociologia criminal americana, que quis
encontrar um conceitc de crime o mais possivel isento de valoragfo ¢ indepen-
dente da norma, através da categoria da «conduta divergente». Seria «conduta
divergenter a que se distanciasse dos emodelos de conduta e expectativas de
desempenho de um papel reconhecidos» (H. Kaufmann, 1971, p. 145 ¢ ss., apud
Zipf, Introduecién. . ., cit., p. 80). Parece-nos impossivel encontrar, através desta
categoria, um conceito de delito vilido. Se nos permite distinguir qual o com-

:
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(muitoc embora reconhe¢amos a importancia de todas estas abor-
dagens e tenhamos, quando tal se apresente necessério, de 2 elas
recorrer), mas sim de questionar este problema do crime (do
que deve ser definido como tal) & luz da Constituicéo V. -

portamento mais frequente e qual o minoritirio, desviante (chamemos-lhe assimy),
tal n¥o nos poderd servir de critério, sem mais, para definir o que deve ser
considerado crime. Nem todos 0s comportamentos minoritdrios terdo, necessa-
riamente, € apenas por essa razdo, de ser considerados criminoscs, pois a diver-
géncia tanto pode ser positiva como negativa e mesmo dentro desta dltima a
conduta nem sempre atingird um tal grau de negatividade que implique que
a devamos considerar criminosa. Ora, para distinguirmos entre conduta des-
viante positiva e negativa e, dentro desta, para avaliarmos do prau de negativi-
dade, niao nos podemos servir de critérios guantitativos, mas temos de fazer,
necessariamente, juizos de valor. Neste sentido Zipf, idem, p. 80: «Na questio,
que terd forgosamente de ser colocada, sobre que conduta divergente se quer
considerar socialmente lesiva em tal grau que sobre ela devam aplicar-se san-
ghes no sentido de uma pressdo para lograr a conformidade, entra-se sem divida
alguma no &mbito da valorago. Com isto, um médulo meramente quantitativo
conduz certamente a afirmagdo de que, dada uma determinada conduta, se trata
de uma conduta minoritaria (cf. Lange, 1970, p. 29), mas nunca por si s6 & afir-
macdo de que € socialmente lesiva em tal grau que o Estado deva reagir perante
ela com sangdes. Por isso, nfo é possivel averiguar mediante a conduta diver-
gente um conceito de delito verificdvel com a mera observagios (cf. detalhada-
mente Zipf, MDR, 1969, p. 889 e ss.). Quanto 4 teoria do consenso e As teorias
sistémico-funcionais parece-nos que também elas nio tém a capacidade, por si
53, para nos indicarem critérios para a determinag@o de um conceito material
de delito; no entanto, sobre estas teorias nos deteremos um pouco, infra, Pri-
metra Parte, Segunde Capitule, Secedo 3.

11 Diremes, com Figueiredo Dias, que independentemente da existéncia de
umea ordem de valores anterior e superior a Constituicdo, <existem valores cons-
titucionais que, por lacunosos, fragmentérios e insusceptiveis de se erigirem
em sistema que sejam, presidem & Constituigdo ou dela resultame (Para unra
Dogmitica do Direito Penal Secunddrio, n® 3718, p. 10, nota 82). «Tanto bastas,
para nos questionarmos sobre a forca orientadora da Constituicdo guanto aos
factos a criminalizar. Para Natscheradetz, a vinculagao do legislador penal 4
Constituicio material na determinacio dos bens juridico-penais, seria suscepti-
vel de encontrar aceitagdio quer por parte de tecrias positivistas moderadas,
quer por parte de teorias jusnaturalistas moderadas. {Sobre esta possibilidade
de consenso em torno da Constituicio, Natscheradetz, O Direito Penal Sexual
Contettido e Limites, p. 102 ¢ ss,; sobre esta quesiao, infra, Primeira Parte, Segundo
Capitulo, Secedo 3.2,) ¢ Introduci@o & Segunda Parte). De todo o modo, e na sequén-
cia do que temos vinde a defender, sé nos parece de aceitar uma concepgio
de Direito Natural que tenha em conta a evolugdo cultural do homem, A cha-
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Sendo a Constituicfo a norma fundamental de cada comu-
nidade e impondo, assim, os seus principios, a todo o ordena-
mento juridico %, reflectindo ela as concep¢des dominantes de
uma sociedade, espelhando o que nesta hd de mais essencial e
de mais consensual, parece-nos estar apta para desempenhar o
papel de orientadora do legislador penal na escolha dos factos
a criminalizar. Pelo menos, parece-nos fazer sentido perguntar
pela existéncia desta fungéo orientadora por parte da Consti-
tuicdo quanto A tarefa criminalizadora/descriminalizadora, ou
seja, quanto 4 defini¢io dos bens juridico-penais.

Neste percurso que iremos fazer, teremos de focar questoes
como a do préprio conceito e teorizagdes da Constituigio €, por
outro lado, do conceito de Direito Criminal, ou melhor, da sua

mada «Natureza das Coisass, quando referida aos fenémenos humanos, ieré que
incluir, necessariamente, o mundo da cultura. A propria natureza do homem
&, por esséncia, aberta, em constante re-criagao, postulando a prépria acglio cria-
dora (re-criadora) do homem — a cultura no seu sentido mais lato, como tudo
o que vai além dos dados do mundo fisico. Assim, parece-nos que negar a histo-
ricidade, esta constante abertura e re-criagio, negar a dimensio cultural do
homerm, seria mesma conirario 4 sua natureza; mas, deste modo, estamos simul
tanegmente a encontrar um principio que deverd ser tido em conta pelo legisla-
dor, um principie, poderiamos dizer, de Direito Natural... Por outro lado,
também nos parece que para a forma de vida humana ter sido possivel, para
ser possivel a propria relacio entre os homens, hd, inevitavelmente, uma série
de principios que sdo pressupostos desta forma de vida, que foram surgindo
e se foram consolidandc de forma espontinea {desde a linguagem, que pressu-
pde consensos implicitos sobre as suas regras e, assim, o préprio principio do
respeito pelos consensos assurnidos —— pacfa suni servande, principio este que
se alarga a todos os outros Ambitos da acclo humana) e que, assim, sfo como
que axiomas que ndio se pdem em causa. Ndo se deverdo considerar estes prin-
cipios minimos, basicos, de Direito natural? Por «Direito Naturals on por sNatu-
reza das Coisass, entenderfamos, assim, de acordo com os ensinamentos de
Baptista Machado, «algo que nio depende do arbitrio humane, muito embora
seja algo que constitui o resultado de algum modo esponténeo de wm processo
evalutivo que assenta numa praxis humana histérica (. ..) uma ordem que n&o
¢ resultado de um projecto humano consciente, antes € ela que torma possiveis
05 projectos humanos (e por isso lhes & anterior) (.. .)» (Introdu¢do. .., cit.,
pp. 299 & 300).

12 A Constituicio como «estatuto fundamental da ordem juridica gerals
(Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Repdblica Portuguesa Ano-
tada, vol. I, p. 163).
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esséncia, da sua funcdo!’, o que se imbrica com o problema
do(s) fim(s) da pena e com o da legitimagéio do poder punitive
do Estado — estando todas estas questdes dependentes do tipo
de sociedade (vamos referir-nos, em especial, ao caso portugués)
e da «formas de Estado, assim como das finalidades que este
vise prosseguir, tal vem corroborar a necessidade, ou pelo
menos, a oportunidade, de perspectivarmos toda esta problema-
tica 4 luz da Constituicao.

A procura de principios ou critérios constitucionais orien-
tadores do legislador penal na definigfio dos factos a criminali-
zar, a dilucidagZo do problema da area de liberdade/vinculacéo
do legislador, maxime, da existéncia ou nio de verdadeiras impo-
sigbes de’ criminalizagfio e, consequentemente, dos poderes de
controlo do Tribunal Constitucional nesta area (dependendo
ainda da delimitagdo de fungbes por parte de cada érgioc de sobe-
rania ¢, assim, de uma equilibrada aplicacdo do principio da
separagdo de poderes), pressupde o esclarecimento daquelas
questdes prévias.

O primeiro momento do problema que temos por intuito con-
tribuir para esclarecer ser4, assim, o da capacidade e legitimi-
dade da Constituigdo para limitar o poder do legislador penal
na defini¢o do crime; sé num segundo momento nos questio-
naremos sobre o aspecto mais controverso da capacidade e legi-
timidade da Constituigio para impor a criminalizacdo. A ordem
néo poderia ser a inversa, uma vez que, se a resposta a primeira
questio nio determina a solucdo da segunda, sem davida que
a condicionard. Digamos que uma resposta afirmativa nos parece
ser condicfio necessaria mas ndo suficiente para a afirmacdo de
imposigtes constitucionais de criminalizacdio.

No entanto, ainda antes de entrarmos no 4mbito das rela-
¢bes Constituicio-Direito Penal para a definigdo dos bens a tute-
lar penalmente, julgamos oportuna uma breve referéncia s
tentativas no sentide de encontrar um conceito material de

13 Que nos parece ser, 4 partida, a protecgiio dos bens fundamentais da
comunidade, como referimos, supra, p. 1.
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delito, um conceito critico e transistemdtico, capaz de orientar
o legislador na positivacéio do crime e de fundamentar a sua
escotha, independentemente ainda do eventual contributo da
Constituigio. Referir estas tentativas, ¢ sintetizar a histéria do
«bem juridico penal», nos seus passos mais ilustrativos, até se
ter chegado, nos nossos dias, a um relativo consenso quanto 3
sua funcdo e formulagio abstracta, muito embora persistam as
divergéncias quanto & sua concretizacfo. 56 depois de chega-
dos a este ponto, nos questionaremos sobre a sua real operati-
vidade e passaremos ao plano constitucional, como eventual
mediatizador deste conceito.




I PARTE

CONTRIBUIRA O CONCEITO DE BEM JURIDICO
PARA A DEFINICAO MATERIAL DE CRIME?

Introducéo

Tal serd a primeira questdo a por-se.

Constituindo o crime a modalidade mais grave de oposicdo
4 ordem juridica e sendo o Direito uma das formas hoje em dia
mais utilizadas na protecgfio da Pessoa ' como ser de relagdo ®
¢ das proprias Institui¢des ¢ por esta criadas para satisfagao
das suas necessidades V¥, devers, assim, consistir na prética dos
factos que de forma mais grave afectem Pessoa ¢ Instituigdes,
sendo certo que ainda estas tém (devem ter) por fim dltimo o

14 Nem sempre assim foi. Q Direito tende a absorver, hoje, toda a norma-
tividade, que noutros tempos dava grande relevo 4 religifo, moral, normas de
cortesia, ete.

15«0 Direito é a ordenacdo da sociedade organizada no Estados (Von
Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, p. 5). Porém, esta ideia, que um Kelsen
levara ao seu grau maxime de apuramento, numa espécie de identificagio entre
Direito e Estado, ¢ muito criticAvel. O que nos imporia aqui sublinhar é apenas
a protecgio social operada pelo Dircito nos casos mais graves de choque social,
e, dentro destes, cabendeo zinda os mais agudos litigios ao Direito Penal.

16 Falamos de instituigdes em sentido juridice e socicldgico, instituicées-
-pesson e instituigbes-coisa.

17 Qualificando 0 Homem como ser «incompletos e, assim, saberto para
o mundos, Baptista Machado, friredugdo ao Direito.., ¢it, p. 7 e 55, onde se
acentua, como consequéncia deste inacabamento, o cardcter relacional do Homem
e a essencialidade das institui¢des na swa vida: <Aquela incompletude da onto-
génese carece forcosamente de ser completada pela sociogénese. {...) Ontogene-
ticamente inacabado, abandonado pelos instintos (nele muito rudimentares ¢
inespecificos), «aberto para o mundo» mas, por isso mesme inseguro e deso-
rientado, exposto & tentag3o e 2o caos — eis como os antropdlogos visicnam
o ser hominal na perspectiva da antropoebiologia. Dai a necessidade radical que
0 homem tem das instituigdes» (p. 8). E ainda, como conclusio — «Q humano
estar em relagio pressupde uma realidade social historicamente cinstituidas
{p. 11).
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Homem, o qual as criou como instrumento para o desenvolvi-
mento da sua personalidade enquanto ser social '®,

A esses factos que de forma mais grave interferem com a
vida das pessoas nos seus aspectos mais essenciais, chamar-se-
-ia crimes e seriam cominados com a forma, também ela mais
grave de sangdo — a pena. Sendo a pena uma forma particular-
mente grave de sangdo, interfere com bens valiosos dos agentes
dos crimes, podendo-se assim dizer que a inflicgio de uma pena,
maxime da pena privativa de liberdade?®, constitui uma
«espada de dois gumes, tutelando bens juridicos mediante lesio
dos mesmos» ¥. Gravidade da sangdo relaciona-se assim, neces-
sariamente, com gravidade da lesdo, E assim tera de ser, sob
pena de se afectarem valores importantes da Pessoa, sem exis-
téncia de razio justificativa para tal procedimento. Segundo o
pensamento juridico-penal hodierno, no mundo ocidental, em
sociedades democraticas, plurais e abertas, que prestam home-
nagem ao principio do Estado de Direito Material (de consagra-
¢ao constitucional), o Direito Penal & visto como o instrumento

18 «Todo direito existe para o homem. Tem par objecto a defesa dos inte-
resses da vida humana (sLebensinteressens)» (Yon Liszt, Tratado.., cit., p. 6).

«A pessoa reconhece-se, portanto, como a <razio tiltimas da tutela penal,
mas dada a sua natureza radical e ontologicamente comunitédria, a sua realiza.
¢lo passa pela criagio das condigSes necessérias e indispensdveis A subsistén-
cia da sociedade» (Taipa de Carvalho, Condicionalidade..., cit., p. 90). «E que
net o Estado nem a Comunidade sio pensdveis sem o homem, daf que este
seja o ponto de partida» (Eduardo Cerreia, no seic da Comissio Revisora do
Codigo Penal). Assim, néo foi casual a ordenacéio dos tipos legais no actual Cédigo
Penal, que comega com os crimes contra as pessoas; esta sisternatizacio exprime
uma opgio valorativa: «ela & reveladora, entre outras coisas, da lugar que se
concede ao homem no munde normativo, principio que obteve clara consagra-
¢do constitucional (...) ela representa a afirmacio da dignidade da pessoa, mas
ndo significa o menoscabo dos interesses ¢ valores que o Estado assume e sinte-
tiza em determinade momento histéricos (Preambulo do Codigo, ponto 19, in
fine; salientando também este aspecto com referéncia as mesmas passagens, Lopes
Rocha, A Partz Especial da Novo Cédigo Penal, p. 347 ¢ 5.}

19 Também as outras penas, embora geralmente nao sejam tho gravosas,
afectam a dignidade da pessoa. Neste sentido, entre outros, Fiandaea, Bene Gin-
ridico, p. 52,

20 «Arma a dopo taglio, tutela dei beni giuridici attuata mediante lesioni
degli stessis (Von Liszt, La Teoria dello Scopo nel Divitto Penale, p. 46).

»
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de protecgdo dos bens fundamentais da comu.n?dade. Diz-nos
Figueiredo Dias: «Num Estado de Direito material deve caber
ao Direito Penal uma fungdo exclusiva de protecgdo dos bens
fundamentais da comunidade, das condigfes sociais bdsicas
necesséarias A livre realizagdo da personalidade de cada homem
e cuja violagdo constitui o crimes *.

Por outro lado, e tendo ainda como fundamento a particu-
Jar gravidade da sangdo penal, com todos os custos sociais que
tal gravidade implica, ¢ maioritariamente aceite, actualmente,
a caracterizagdo da intervengio penal como subsididria, como
a «ultima ratio» do sistema social ¢ devendo actuar apenas
quando se mostre adequada; ou seja, s6 devera haver recurso
a pena quando tal se torne absolutamente necessario, por nio
existir uma outra forma suficientemente eficaz de protecgéo do
valor essencial em causa e, concomitantemente, quando ela se
apresente idénea, eficaz, apta a proteger esse valor 2.

21 Figueiredo Dias, Diseito Penal e Estado de Diveito Material, p. 43; neste
sentido, do mesmo auter, entre outros, Os novos Rumos da Polftica Criminal
¢ 0 Direito Penel Portuguéds, p. 13 e ss. Também para Fiandaca e Musco {Diritto
Penale. Parte generale, p. 2): «O Direito Penal contribui para garantir as condi-
cbes essencizis da convivéncia, predispondo a sangdo maijs dristica para defesa
dos bens juridicos: sdo estes os bens socialmente relevantes considerados mere-
cedores de proteccio juridicas.

2z Acrescentando assim 4 dimensao valorativa a de eficicia, afirma Figuei-
redo Dias a necessidade de se purificar a ordem juridica penal «de todas as
infrac¢des que nfo atentemn contra bens juridicos ou cujo sancionamento nio
exiba o cardcter de necessidade que é condigdo justificativa da aplicacio de
uma pena criminals (Para uma Dogmdtica..., cit, n® 3715, p. 299. Também, do
mesmo autor, O Mavimenta da Descriminalizacdo € o Ilicito de Mera Ordenagﬁo
Social, cit, p. 323). Para Taipa, de Carvalho «a funcfio do Dircito Penal & a pro-
tecpiio do minimio ético-juridico fundamental (dimensde axiolégica). Por outro
lado, tendo em atencdo o cardcter gravoso das reacgdes criminais, s6 ¢ legitima
a intervengHo jurfdico-penal, quando as sangdes de outra natureza (civil, admi-
nistrativa, ordenacfio social} se revelarem insuficientes para a defesa ¢ promo-
cdo dos valores em causa (dimensfio pragmitica ou de eficicia: principio da
subsidiariedade, da necessidade ou da intervengio minima). 56 um bem juri-
dico que satisfaga esta dupla cxigéncia (positiva, isto &, a axiologica; negativa,
isto &, & da necessidade) devera qualificar-se como bem juridico-penal (Condi-
cionalidade..., cit., p. 90). Para Roxin, «a protecgio dos bens juridicos ndo € apenas
realizada através do Direito Penal, mas os instrumentos {meios) de toda a ordem
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Com estas breves consideragfes encontramos o conceito, ou
melhor, um conceito, de bem juridico penal (bem fundamental
para determinada comunidade que s6 possa ser eficazmente pro-
tegido através de intervengdo penal) ?, operando como limite e,
simultaneamente, fundamento para a intervengfio punitiva do
Estado, conceito que, no entanto, carece de ulteriores explicita-
¢oes. Por outro kado, o que, i partida, nos pode parecer razoa-
vel, ou até mesmo evidente, tem, por tras de si, uma ja longa
histéria, feita de avangos e recuos, de lutas de escolas, de polé-
micas, e estd longe, mesmo hoje, de ser pacifico. Pois, se se con-
segue chegar a algum consenso quanto 4 definicio abstracta
(mesmo nesta fase ja se indiciam, por vezes, as divergéncias, atra-
vés das diferentes expressdes utilizadas v.g. — valores, bens,
minimo ético) de bem juridico e de danosidade social (como
ofensa grave desses mesmos bens juridico-penais), j4 infimeras
dificuldades surgem quando se trata de concretizar conceitos
abstractos, quando se trata de converter o bem juridico num
conceito dotado de fungfio critica, capaz de orientar ou até
mesmo de vincular o legislador penal na escolha dos factos a

jurtdica (der gesamten Rechisordnung) devem contribuir para tal protecgio.
G Direito Penal ¢ até o Gltimo entre todos (...) ele s6 deve intervir, quando os
ocutros meios (...} falham na resolugio do problema socials (Strafrechr Allgemei-
ner Teil, p. 17, Rn. 28). Relacionando a imprescindivel presenca da Strafwiirdig-
keit (dignidade penal) com a particular gravidade das sangies penais, diz-nos
Gallas ser digno de pena «aguele comportamento antissocial, tio perigoso e repro-
vivel e tio intolerdvel como exemplo, que para defesa da sociedade aparece
como necessdrie € ajustada uma reaccfo como a pena, o meio mais drastico
de coerglo estadual e a expressio mais forte de censura socials (apud Costa
Andrade, A «Dignidade Penals.., cit., p. 4: sublivhado nosso. Sobre a relagdo
que intercedera entre dimens&o valorativa e dimensio de eficacia do bem jurf-
dico penal, infra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo e ainda Terceira Parte, Quinto
Capitulo).

23 Embora por vezes haja uma certa confusfo terminolégica, utilizanda-
=s¢ a expressio zbem juridicos ora para referir um valor relevante para o Direito
em peral, ora wm valor relevante para o Direito Penal, e outras vezes ainda para
indicar um valor relevante para o Direito Penal, mas que preencha também a
dimensfo pragmdtica, tratar-se-4 apenas de uma questio terminoldgica, pois ha
um certe consense quanto & necessidade de um valor s6 dever ser protegido
pelo Direito Penal quando preenche quer a dimenséo valorativa quer a pragma-
tica (vide nota anterior).
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criminalizar e a descriminalizar. Este mesmo conceito abstracto
pode ser susceptivel de diferentes ou até opostas concretizagdes.
Preocupado com este aspecto problematico do conceito de bem
juridico e, consequentemente, com a inseguranca que ainda reina
neste dominio, diz-nos Costa Andrade «Do ponto de vista cri-
tico, é forgoso reconhecer que ainda nio se conseguiu conver-
ter o bem juridico num principio operativo susceptivel de
demarcar com alguma consisténcia as margens do legitimamente
crimindvel». E, ainda neste sentido: «As opinides continuam, con-
tudo, a divergir quando se trata de concretizar o sentido da dano-
sidade social ou, inversamente, identificar os singulares bens

juridico-penais» #.

% in A Nove Lei dos Crimes contre ¢ Economia (Decreto-Lei n.* 26/84 de
20 de Janeiro) & Luz do Conceito de¢ «Bem Juridicos, pp. 75 e 81,




I CAPITULO

Qual o contributo da evolugio histérica
do conceito de bem juridico?

1. 0O llum_inismo criminal e o conceito material de crime

a) Embora a paternidade do conceito «Bem Juridico» tenha
sido atribuida pela historiografia a Birnbaum, ha quem entenda
que as raizes deste conceito se podem encontrar no periodo do
Iuminismo Criminal, uma vez que foi nesta fase que, reagindo-
-se contra a arbitrariedade da «justiga» criminal do periodo ante-
rior (nfo s6 na forma de aplicagfo € execugio das penas mas
também na definigio — e na falta de definicéo clara ¢ prévia —
dos crimes), se pretenderam tragar limites ao «ius puniendi» na
determinacfo dos crimes, procurando-se, para esse fim, um con-
ceito material de delito. Assim, identificou-se o crime com a
necessaria lesdo de um direito subjectivo do individuo ou da
comunidade, pretendendo-se expurgar do Direito Criminal a
punicéo de condutas que fossem apenas moralmente reprova-
veis ou contririas A religiio, mas que nfo causassem um
danc directamente a uma pessoa em concreto ou a4 propria
srepublicas.

«Delito ou crime (injusto) é s6 aquilo com que privo, directa
e imediatamente, de algo o proximo individual ou a respublica
{...). O jurista e politico que pensa com autonomia nio deve
deixar-se induzir, por priticas morais e palavras sonoras, no erro
de procurar a dimensfo do delito em algo que nao seja, vinica
¢ exclusivamente o dano que do mesmo resulta para a socie-
dade (...). A nossa regra ¢ esta: quanto mais nocivo é o resultade
que um.facto causa i repiblica, tanto mais punivel & o facto.
Mas, se ndo produz nenhum resultado nocivo na repiblica, é
indiferente ou, pelo menos, nfio é objecto das leis penais
civiss 3,

25 Hommel, apud Roxin, Franz von Liszt y la Concepeidn Paliticocriminal
del Proyeto Alternative, p. 46,
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Para Beccaria, importante defensor deste «conceito liberal
de bem juridico», o direito de punir funda-se na «necessidade
de defender o depésito da satde ptblica das usurpagdes parti-
culares; ¢ tanto mais justas sio as penas, quanto mais sagrada
e inviolavel é a seguranga, e maior a liberdade, que o soberano
conserva aos stbditos»

Para Feuerbach, que procurou delimitar o ilicito criminal
do ilicito policial e que se preocupou em estabelecer a distin-
¢do do Direito face a moral, o crime consiste sempre na «viola-
8o de um direito subjectivo do cidaddo ou do proprio Estados,
entendendo os direitos subjectivos num sentido positivo — «nos
direitos subjectivos eram protegidas esferas concretizadas de liber-
dade pessoal»?’. «Toda a pena (...) é a consequéncia juridica
duma lei fundada na necessidade de preservagio dos direitos
alheios e que ameaca a violagdo de um direito com um mal sen-
sivels... «crime é (...) uma acgdo que contraria o direito de
outrem» 2. De acordo com este pensamento define como tnico
objectivo estadual «..a defesa da liberdade e ndo a promogéo
da cultura ou da moralidades 2, Assenta, assim, a concepgéo
critica de Feuerbach, no crime como leséo de direites subjecti-
vos, no Estado como defensor da liberdade e na disting@o entre
Direito e moral *. '

26 Beccaria, Dei Delitti ¢ Delle Pene, p. 6 € s5.

27 Sina, Dis Dogmengeschichte.... p. 12, apud Costa Andrade, Consenti-
mento..., cit., p. 49.

s Peuerbach, Lehirbtich des peinlichen Rechts, apud Costa Andrade, idem,
p- 43,

.29 Wurtenberger, Das System des Rechisgiiterordnung in der deutschen
Strafgesetzgebung, p. 216, apud Costa Andrade, Contributo para o Conceito de
Contra-Ordenagio, p. 91, onde se refere o contributo de Feuerbach para a dis-
tingdo entre Direito Penal e Direito Penal de polfcia (p. 91 e ss.).

an Para mais desenvolvimentos sobre a concepgdio de Feuerbach, Costa
Andrade, Conserntimento. . ., cit., p. 42 e ss., referindo como influéncias deter-
minantes do pensamento deste autor o jusracionalismo, o iluminisme e o idea-
lHsmo Kantiano. Assim como Kant, parte do principio de que ao Estado cabe
eexclusivamente a tarefa de assegurar o livre exercicio da liberdade de cada
vm. E na liberdade — e s6 na liberdade — que o direito encontra a raiz mate-
rial ¢ & matriz da legitimidade» (idewn, p. 45). Segundo Larenz, para Kant havia
um s6 bem juridico — a liberdade {npud Costa Andrade, Com#ributo.., cit.,
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Em Portugal, um dos mais importantes defensores do ilu-
minismo criminal, fortemente influenciado pelo pensamento de
Beccaria, foi Melo Freire ¥, O seu conceito de delito obedece a
este pensamento iluminista, relacionando-o, assim, necessaria-
mente, com a criagéo de um dano para a sociedade ou para cs
individuos — «Delito ¢ o facto ilicito espontaneamente cometido
contra a sangio das leis, prejudicial a sociedade ou aos indivi-
duos, pelo qual se incorre na obrigacio de, se possivel, reparar
o dano e sofrer uma pena» 2. Relacionando o mal do crime
com o mal da pena, caracteriza-a, citando Groccio, como «o mal
do sofrimento que é infligido por causa do mal das acgoes» 3,

Na Enciclopédia, sobre a rubrica «Peines», escrevia-se: «Le
bien public est le grand but des peines». Positivando este ideal
iluminista, consagrava a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 «La loi n’a le droit de défendre
que des actions nuisibles & la société (...) ne doit établir que des
peines strictement et évidemment nécessaires (...)».

p. 89). Também se nota a influéncia de Kant na preccupagio em distinguir entre
Direito ¢ moral & na expurgagéo do Direito Penal de finalidades transcendentes,
religiosas <ou mesme relevando do horizonte do Bem-Estar {Wohlfahrt) (Costa
Andrade, Consentimento..., cit., p. 43). No entanto, sobre os pontos de divergén-
cia de Feuerbach em relagio a Kant, idem, p. 48.

31 Autor —entire vérias obras capitais ¢ sfundadoras» do «Direito
Patrios — de um projecto de Codigo de Direito Criminal (1789) que, no entanto,
nfio veio a ser aprovado (s6 em 1852 cessou a vigéneia das Ordenagdes com o
nosso primeiro Cadigo Penal) e das Institutiones Iuris Criminalis Lusitani. Sobre
Melo Freire, vide E. Correia, Direito criminal I, pp. 105 a 107; Francisco José

Veloso, «Prefdcios as Instituicies de Direito Crimtinal Poriugués, de Melo Freive,
- pp. 541,

32 Citagfo que Melo Freire faz de Grocecio, § II do Tiivlo I, Justitia — De
Jure Belli ac Pacis, Livro II, cap. XVIII, apud Pascoal de Melo Freire, Institui-
¢oes de Direite Criminal, p. 55.

33 idem, p. 64. Refere ainda a definicio de pena da autoria de Wolf «O
mal fisico aplicado, por causs de um mal moral, por aquele que tem o direito
de obrigars (Wolf, Institutiones Juris Naturalis ed Gente, P. 1, cap. LI, p. 93,
apud, idem, p. 64). Bsta relagdo entre dois «maless, dois aspectos negativos, ¢
também acentuada, como vimos, por Liszt. (De resto, também por Hegel; para
este, com o sentide do mal da pena neutralizar o mal do crime, caracterizando
a pena como «um direito do crimincns.:ng.J
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Direito subjectivo, danosidade social* e necessidade de
pena sdo, assim, pressupostos do conceito iluminista de crime.

b) Este pensamento estava de acordo com os alicerces da
mundividéncia desta época: contratualismo, individualismo,
racionalismo, utilitarismo, legalismo-garantismo, codificacio ¢
secularizacéio.

Fundamentando a existéncia do Estado e seu poder no con-
trato social, ou seja, na necessidade que os homens sentiram
{para poderem coexistir de forma tanto quanto possivel paci-
fica) de delegar parte (na formulagio de Locke) do seu poder,
dos seus direitos inatos, da sua vontade, no Estado, para que
este pudesse ordenar a sociedade, também aqui residiria o fun-
damento do direito de punir. Mas, essa delegacido s6 terd sido
feita para, € na medida indispensdvel, 4 defesa da sociedade;
quer dizer, para protecgdo da liberdade e dircitos subjectivos
de cada individuo e da propria comunidade, para se preveni-
rem danos sociais, mas ja néo para sc¢ alcangarem fins trans-
cendentes, para se conseguir o progresso, a moralidade ou o
caminho para a perfeicao. Para Beccaria o «ius puniendi» resul-
tava da necessidade que os cidadios sentiram de renunciar a
parte da sua liberdade em favor do Estado como meio de garan-
tir a <«liberdade possivel em sociedades 3, Também Feurbach
via «nos direitos inatos do individuo e do Estado, reconhecidos
no contrate social, os unicos bens penalmente tuteldveis» .
Assim, «quem viola a liberdade garantida pelo contrato estadual
e protegida pelas leis penais comete um crime»?, Também
para Melo Freire o direito de punir deriva do pacto social, atra-
vés do qual os cidadios renunciam a parte dos seus direitos em

34 No entanto, enquanto que individualistas como Hommel e Beccaria
reconhecem um significado auténomo 4 danosidade social, 0 mesmo ja& nio se
passa com Feuerbach que leva a0 extremo o idesrio individualista liberanl. {Neste
sentido, Costa Andrade, Consentimento. . ., cit, p- 30).

35 Apud Taipa de Carvalho, Condicionalidade. . ., cit, p. 52.

3 Feuerbach, Revision, Il Teil, p. 12, apud Angioni, ob. cit, p. 15.

3 Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts, apud Costa Andrade, Con-
sentimento..., cit., p. 43.
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favor do Estado®, Para os iluministas, ¢ no contrato social que
se encontra o fundamento e os limites ao poder
criminalizador ¥.

Ligada &4 ideia de contratualismo estd, por um lado, a de
individualismo e racionalismo, e por outro, talvez paradoxal-
mente, a de utilitarismo.

¢) De individualismo e racionalismo se pode falar, pois
pretende-se elevar a posicio do Homem, de cada Homem, € da
Razido humana, da sua dignidade e autonomia. Afirma-se a prio-
riade do individuo face ao Direito € ao BEstado — «o Homem ¢
a medida de todas as coisas»*; 0 individuo ¢ «o ponto de par-
tida auténomo da ordem social e politica»*; consequente-
meante, o individuo é visto como portador de direitos inatos,
invioldveis, pré-juridicos, de reconhecimento necessiario pelo
Direito, direitos que surgem simultaneamente como fundamento
para ¢ poder punitivo (0 Estado estd legitimado a intervir pre-
cisamente quando os direitos subjectivos sdo lesados) e como
garantias face ao poder estadual.

Diz-nos Feuerbach: «Independentemente do exercicio de um
acto do governo ou da declaragio do Estado, ha direitos — dos
cidadéos € do proprio Estado. Estes direitos, tutelados pelas leis
penais, fundamentam o conceito de crime em sentido
estrito» 42, Afirma-se, assim, «a primazia do individuo sobre o
Estado e a Sociedade, construidos estes contratualmente» 4,

38 Pascoal de Melo Freire, Ins!i&xi;ées de Direito Criminal, p. 63.

39 Para o pensamento iluminista «...¢ 0 contrato social que fornece simul-
taneamente o fundamento, os fins e os limites do poder punitivo do Estado,
(-..) ideia que tem no «Psprit des Lois» (1748) de Montesquieu o seu mais expres-
sivo manifesto...» {Costa Andrade, Contributo..., cit, p. 88).

40 Recuperando, assim, uma fraseprincfpio Classica, e depois Renas-
centista,

a1 Vieira de Andrade, Os Dirgitos Fundamentais, p. 13.

a2 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultigen peiniichen
Rechts, Giessen: G. F. Heyer's Verlag, 1847, p. 46, apud Costa Andrade, Contri-
buto..., cit, p. 92,

43 Vieira de Andrade, ob. cit., p. 14, onde chama a atengdo para o facto
de se estar a referir & construgdo contratual do Estado de Locke que salvaguarda
a autonomia individual e nfo 4 de Hobbes que acaba por legitimar o poder
absoluto.
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Na Declaracio Universal dos direitos do Homem ¢ do Cida-
dao de 1789 pode ler-se: «Q esquecimento ou o desprezo dos
direitos do homem sfo as tinicas causas das desgragas piblicas
e da corrupcio dos governos» e ainda: «0 fim de toda a associa-
¢éo politica é a conservagio dos direitos naturais e imprescriti-
veis, consistindo estes na liberdade, seguranga, propriedade e
resisténcia 4 opressio».

Assim, o conceito de crime do iluminismo tem uma vertente
marcadamente individualista e também transistematica, pré-
-juridica, na medida em que os direitos subjectivos tém carac-
ter originario, inato*. Deste modo, as condigdes necessarias
para a existéncia da sociedade poder-se-iam determinar objecti-
vamente, colocando-se ao Direito «um problema de verdade (de
descoberta da verdade, apreensivel pela razéo humana) e nunca
de decisdo de valor»%

d) Mas de utilitarismo se poderi também falar, pois
afirma-se que o Direito Penal tem por finalidade a proteccdo
da sociedade, a prevencéo geral, ¢ deve punir com esse fim e
na medida necessaria para o alcangar. Assim, apesar desta época
se costumar apelidar de individualista, e ter, de facto, compo-
nentes individualistas, este ideal vem a ser prejudicado, na opi-
nido de alguns autores %, por aquela preocupagio utilitarista
que nio conhece nenhum limite ético 4 finalidade de protecgdo
social nos termos descritos. E que, se por um lado, a tentativa
de restri¢do do Direito Penal & protecgfo das liberdades e direi-
tos subjectivos dos individuos ou da «republica» constitui por
si s6 um limite ao «ius puniendi», por outro, a justificagio de
qualquer intervengio tendo por fundamento a defesa dessas

44 H4é contudo wma mescla de opiniées em torno da Declaragdo e dos seus
direitos: poderiam ser direitos naturais e inatos, ou direitos positivos ances-
trais, préiluministas: direitos dos Gauleses, ou dos Gregos e Romanos, ou direitos
aristocrdticos, na verdadeira versio de Montesquieu.

15 Amelung, Rechisgiiterschuiz und Schutz der Geselischaft, p. 50, apud
Costa Andrade, Consentimetito. . ., cit, p. 36, contraponde o pensamento ilumi-
nista ao conceito de bem juridico de Birnbaum.

46 Vide Taipa de Carvalho, Condicionalidade. . ., cit., p. 49 e ss. nota 81
e p. 52 e ss.
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liberdades e direitos, da sociedade, ndo & suficiente. Se se afirma
a prevencdo geral, desenhada nestes moldes, como dnico fim,
limite e fundamento da pena, ela pode tornar-se, a0 mesmo
tempo, em meio de instrumentalizagdo do homem, pois cada indi-
viduo pode vir a ser utilizado como «exemplo para os demais»,
como smeio» a ser «usado» em prol da defesa social. E claro
que o iluminismo também combateu as penas cruéis e infaman-
1es e preocupou-se, assiim, com a humanizacgéo do sistema penal,
em nome dos proprios direitos dos individuos e como reacgao
4 crueldade do sistema penal anterior; poder-se-d dizer, entio,
que tal perigo de instrumentalizacdo néo existiria, que tal cri-
tica se adequaria melhor a4 época precedente... Que tal perigo
existiria ainda em maior grau em perfodos anteriores, é certo,
dado o processo de suavizagdo das penas que se foi concreti-
zando com o iluminisme, ¢ préprio limite A criminalizagio atra-
vés da referida noc¢do material de crime, assim como a
necessidade da sua definigio prévia na lei ¥; mas que tal perigo
tivesse cessado & que parece ser mais duvidoso, dada a inexis-
téncia de um limite ético capaz de graduar a responsabilidade

47 Principio da legalidade como garantia do individuo face ac poder esta-
dual — a defesa da liberdade e igualdade formnal de todos os individuos perante
a lei impunha gue s crimes estivessem prévia e claramente descritos na lei,
assim como a pena correspondentie, o que, para além desta fungéc de garantia
contra o arbitrio estadual, também contribufa para o fim de prevengio peral.

‘{Por exemplo, para Feuerbach, a previsdo legal era essencial para que o meca-

nismo da scoacgio psicelogicas pudesse funcionar).

48 Do esquecimento deste aspecto derivam as criticas da escola cldssica
ao pensamento iluminista. Apesar do seu conceito de culpa poder padecer de
irrealismo, tal nfo retira a pertinéncia da chamada de atencgio para a necessi-
dade de um limite ético & respensabilizagic do individuo, como barreira ao perigo
de instrumentalizacio do homem, instrumentalizagio essa que os proprios ilu-
Ministas teriam pretendido banir ao afirmarem a prioridade do individuo e dos
seus direitos imprescritiveis perante o poder estadunal, Hoje & consensyalmente
aceite a necessidade deste limite ético & pena, embora ja haja divergéncias quanto
4 sua caracterizagio. Desde logo, divergem as opinites quanto 4 concepsio de
culpa — concepgio psicolégica, concepedes normativas — culpa referida 4 von-
tade, partindo da crenga no livre arbitrio; culpa referida 4 personelidade —
sobre esta tltima concepgio, vide Figueiredo Dias, Culpa e Personalidade; como
introducdio ac estudo sobre as varias concepgdes de culpa — Figueiredo Dias,
Direito Penal, pp, 213-227, Jescheck, Tratado de Derecho Penal, T, p. 561 e ss.
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penal individual, capaz de obviar a tentagfio de, com penas mais
ou menos cruéis, sobrepor as necessidades de defesa da socie-
dade a justica da decisdo; quer se procure este limite na. culpa
(numa das suas diferentes formulagdes) quer num outro conceito
aptc a exercer esta mesma fungfo, o certo é que é preciso
encontra-lo € afirma-lo (nfo sendo, obviamente, indiferente, a
sua concreta formulagio para se conseguir uma solugio mais
justa e mais adequada 4 pessoa do infractor)®,

Vimos, assim, que a ideia de defesa social, de dano social,
pode ser «um pau de dois bicos», operando como limite, mas
podendo também favorecer a instrumentalizagdo do individuo
se nio for acompanhada de outras precaucées.

e) Outras antinomias se podem também descortinar na pré-
pria definigdo de Direito e suas fontes, com reflexos ainda na
contraposigdo individualismo/utilitarismo. E que, se por um lado
se afirma a natureza inata, pré-juridica, dos direitos subjecti-
vos, € se situa a sua fonte no individuo, cabendo ac Estado
apenas o seu reconhecimento e nio a sua criagéio, por outro lado,
sendo necessario este mesmo reconhecimento e nfo havendo
nenhuma referéncia objectiva superior, o efeito da declaragio
estadual torna-se, de facto, constitutivo 4.

Por fim, para certas concepgdes do contrato social, este
deixa de ter um cunho individualista, na medida em que os indi-
viduos abdicam da sua vontade individual em favor da Vontade
Geral. Estamos a pensar na formulagio da remuncia total de
Hobbes, que legitimou o absolutismo, mas também (na opinido
de alguns autores) na de Rousseau. Ja assim ndo ters sido na
de Locke que perfilhou a tese da rendncia parcial, e se preo-
cupou com 2 defesa da autonomia privada3°,

49 Sobre este aspecto, vide Taipa de Carvalho, Condicionalidade. . ., cit.,
p- 50. Meste sentide, a obra de Pascal Diener, Idée Nominaliste et Déconstrue-
tion du Dyoil, pp. 229-255. Ainda sobre os direitos individuais como pré-juridicos,
vide Vieira de Andrade, ob. cit., p. 11 e ss.

s Deve-se ter em conta, no entanto, que quer para Locke quer para Rous-
seau, a liberdade & coneebida «<como liberdade no Estado-sociedade, como corpos
indiferenciados, ao contrdrio das doutrinas fisiccriticas da crdem natural, con-
ducentes & concepciio exclusiva de uma liberdade perante o Estado. E esta con-
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0O que queremos, no fundo, realgar, ¢ que a ideia de con-
trato social nfio é nenhuma «varinha de conddo» que garanta
sem mais a individualidade e liberdade de cada homem, ao con-
trario do que poderia, & partida, parecer, e ter4 sido sua inten-
¢do inicial. Tal liberdade e individualidade podera ficar em causa
quando a Vontade Geral nfo conhece limites!. Recorde-se a
frase de Rousseau: «Se o Estado republicano ordenar, em nome
do bem piblico, que morram inocentes, estes devem deixar-se

matar» 22,

Ora, reduzindo tudo a defesa social, 2 um pensamento utili-
tarista que insiste apenas na necessidade de prevencéo geral (que
nos parece ser o fim 1ltimo do Direito Penal, a sua razdo de
ser, mas que ndo deixa de carecer de limites), transformando-se
os efeitos da. declaragfio estadual dos direitos individuais em
constitutivos ¢ a Vontade Geral em tinica fonte do Direito,
contrariam-se as premissas do sistema: a necessidade de defesa
do individuo e seus direitos originirios #* ¢, pelo menas até
certo ponto, a prépria fungéo critica, transistemética, desta con-
cepcdo, face ao Direito positivo. Por isso nos diz Taipa de

cep¢io assente no dualismo Estado-Sociedade e na ideia de esfera de liberdade
s limitada pelos direitos dos outros, que adquirirs contornos mais precisos
no constitucionalismo tardie das monarquias dualistas (. ..)s (Gumes Canoti-
lho, Direito Constitucional, 37 edigio, pp. 425 e 426; itdlico nosso).

51 A propdsito da teoria do contrate social de Hobbes e Rousseau diz-nos
André-Vincent: «As vontades individuais extinguem-se para ressuscitar na Von-
tade Geral: no mesmo momento em que elas se afirmaram como fundamenta,
elas abdicaram em favor da Vontade Geral. N3o ha senfo um fundamento: o
Contrato Social. N&o ha senfo uma fonte primeira do direito: a Vontade Geral.»
{André-Vicent, Le Fandement du Droit et la Religion d’aprés les Documents Pon-
tifigues Contemporains, pp. 153, 154, apud Taipa de Carvalho, Condicionalidade...,
cit, p. 51, nota 81). Ainda sobre os aspectos antinémicos na teoria do contrato
social, Michel Villey, Philosophie du Droit, p. 140 e ss,

52 Apud idem.

53 Na medida em que se considerem legitimas decisdes da Vontade Geral
que ponham em causa a dignidade individual. . .

54 Na medida em que, tendo-se partido da necessidade de apor limites a
vontade do legislador, através da definigio de um conceito material de delito,
se acabe por legitimar qualquer decisdo do legislador, comoe representante da
Vontade Geral, cu na medida em que se identifique mesmo o conceito material
de delitc com o que o legislador acabar por considerar como tal.
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Carvalho que «aquilo que os «ilustrados» quiseram fazer entrar
pela base acabaram por deixar fugir, em grande parte, pela
cupulas 35, Nio terd vivido, de facto, este periodo, nesia con-
tradigdo? 5¢

f} Por fim, caberi acentuar a influéncia fundamental da
autonomia do poder politico e da razdo humana face a lei divina,
na propria definigdo do crime. Abandonando-se uma visdo teo-
céntrica, que fazia derivar, em tltima insténcia, a legitimidade
do poder, do propric poder divino e religioso e a validade da
razdo humana da lei divina, e substituindo-se esta concepcdo
por uma outra que afirma a separacido entre poder politico e
poder religioso ¢ a validade da razdo humana «a se» (seculari-
zacdo)¥!, torna-se possivel a distincdo entre crime e pecado,
Direito e moral, Direita e religifo, com a consequente expurga-
¢ao do Direito Penal dos delitos religiosos e das condutas peca-
minosas ou imorais, mas que néo ofendam direitos subjectivos
dos individuos ou da prépria comunidade, que nfio causem danos
soclais; torma-se ainda possivel a progressiva negagio de influén-
cia do Direito canénico no Direito criminal e advoga-se a tole-
rincia religiosa e, mais ainda, a propria liberdade religiosa .

55 Taipa de Carvalhe, Condicionalidade..., cit, p. B&.

56 Mais desenvolvidamente, sobre esta possivel contradigéo, Talpa de Car-
valho, idem, p. 49 e ss., em especial nota 81, onde também se critica a redugao
do Direito 4 lei, por ineristéncia de limites & vontade da maioria. Quanto a tais
limites, v.g., Alberto Montoro Bellesteros, Razones y Limiies de la Legilimacion
Democrdtica del Derecho; Mario Bigotte Chorao, Temas Fundamentais de Direito,
p. 131 e 55, e passim, Quanto aos perigos de uma ditadura da maioria, Alexis
de Tocqueville, Da Democracia na América, p. 101 ¢ ss. Nio sera este, no entanto,
o lugar adequado para aprofundarmos toda esta problemdtica.

57 <A fundamentagdo da validade da razio humana (como critério do ver-
dadeiro e do justo) na lei divina: (heteronomia e transcendéncia) substitui-se
a afirmagdo da validade da razdo «a se» {autonomia e imanéncia)» (Taipa de
Carvalho, Condicionalidade. .., cit., pp. 48, 49, nota 79). Sobre os antecedentes
histéricos do processo de secularizacio, vide Costa Andrade, Consentimento. . .,
cit., pp. 32 e 33, nota 7 e bibliografia ai citada.

58 Porém, entre nds, a total liberdade religiosa nfio consta, nem \ dos Pro-
jectos de Melo Freire (iluminista), nem sequer dos textos do constitucionalismo
liberal. De um modo geral, apenas os estrangeirgs tém liberdade de crenga, mas
néo a tém, peralmente, de culio.
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E importante acentuar este aspecto, uma vez que a teoria ilu-
minista do crime teve um «inequivoco entono critico de sentido
liberal, votado expressamente a recusar a legitimidade da cri-
minalizacéio das ofensas a religido e certas manifestages de imo-
ralidade» . Neste sentido, distingue Feuerbach, como vimos, o
Direite da moral, contrapondo a uma viséo que faz derivar o
Direito da moral «uma razéo juridica, que ¢ a afirmagio méxima
do principio liberal e jusnaturalista da autonomia do direito face
4 moral»®. Assim, «ao estado nio cabe formular juizos sobre
a moral, nem erigir-se em protector da religido. A moral ¢ a reli-
gifio convertem-se em assuntos privadoss ®.

O Cédigo Penal da Baviera {1813), da autoria de Feuerbach,
concretiza % este ideal, ndo criminalizando a heresia, a blasf¢-
mia, a bigamia e o incesto, Por cutro lado, remete para o Direito
Penal de Policia a sodomia, a heresia, a prostituigic, o concubi-
nato, a formagdo de seitas, etc.®

56 Costa Andrade, A Nove Lei dos Crimes contre a Ecenowmia. .., cit.,
p. 77. Neste sentido, texto supra, 4}, nomeadamente as citagbes de Hommel e
de Feuerbach. ..

o DBaratta, Antinomie Giuridiche e Conflitti di Coscienza. Contribuio alla
Filosofia e alla Critica del Diritto Penale, Milano, 1963, p. 160, apud Costa Andrade,
Consentimenta. . ., cii., p. 45,

s1. Blech, Naturrechi. . ., apud Costa Andrade, Consenfimento. . ., cit., D. 43.

a2 Apenas até certo ponto, na opinido de alguns autores, nomeadamente
na de Costa Andrade, uma vez que foram tomadas solugbes de compromisse.

63 J3 anteriormente Globig/Huster haviam defendido, na senda do ilumi-
nismo criminal, a remissfio para o Direito Penal de policia de condutas como
%0 incesto, relacfes sexuais extra-matrimeniais, a sodomia, outras infracgdes
contra os bons costumes (desobediéncia aos pais, antomutilagio, usura, eleva-
¢80 dos pregos, ete.), todas as condutas perturbadoras e perigosas, crimes contra
a religido, etc.» (Mattes, Problemas de Derecho Penal Administrativo. Histdria
y Derecho Comparado, p. 152, apud Costa Andrade, Coniributo.., ¢ii., p. 90),
excluindo-as, assim, do seie do Direito Penal, que se circunscreveria as «lesoes
do contrato socials. O Direito Penal de polfcia ja teria por finalidade «promover
a moralidade, a boa alimentagds o aumento da riqueza nacional £ tudo o mais
relativo ao bem estar do cidadfo e, em geral, 4 melhoria da sadde fisica e morala
(Mattes, ob. cit., p. 151, gpud Costa Andrade, Cansentinento.., cit., p. 47; vide
também p. 46, ¢nde se faz uma referéncia mais detathada ao pensamento destes
autores, sm.,emdo-os na confluéneia entre o despotisme esclarecido, com as suas
pretensées silutistas e endemonistas e as exigéneias do iluminismo e ainda, do
mesmo autor, Confributo. . ., cit., p. 90). Quanto ao problema da instrumentali-
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&) Assim, cingindo-nos ao aspecto que aqui nos move — o
da limita¢do e concomitantemente legitimacso da intervengao
criminalizadora, diremos parecer-nos que, apesar das antinomias
referidas, o pensamento iluminista contribuiu, de alguma forma,
para s¢ encontrar um conceito material de delito, o qual possui
um conteudo critico, transistematico, embora tenha ainda con-
tornos algo vagos. Deste modo, nio terdo sido de todo em véo
as tentativas de delimitacdo dos factos que legitimamente se
poderiam considerar criminosos, para as quais assumiu parti-
cular relevo, como vimos j4, a ideia de direito subjectivo indivi-
dual ou da comunidade e de dano social, a distingdo do Direito
face A religifio e & moral, assim como a categoria da necessi-
dade penal.

zagio da divindade pelo poder, no Estado de Palicia, com a passagem de um
Estade baseade na divindade e na religifo a um outro que abandona a visfio
teocénirica, mas que se serve da religiao como meio para manter o poder e
o servir («agora € a divindade que ¢ posta ao servigo do Estade e dos seus inte-
resses eudemonistass — Costa Andrade, Conribuio. . -, €it., p. 91), sendo os valores
religiosos «degradados 2 categoria de emeros bens da Administragio» (Oehler,
Wurzel, Wandel und Wert der strafrechtlichen Legalordnung, p. 104, apud Costa
Andrade, Contribuio..., cit., p. 91); sobre esta problemitica vide Costa Andrade,
Contributo..., cit, pp. 90 e 91, e ainda, do mesmo autor, Consentimento..., cit.,
P- 47, em nota. Ser4 oportuno referir que, segundo a concepcdo de Feuerbach,
as infracgdes de policia distinguem-se dos crimes em sentido esirito por consis-
tirem em «acgdes ou omissées que em si e por si ndo lesam direitos do Estado
ou de um stibdito mas que sdo impostas ou proibidas sob a cominagio de uma
pena por causa do perigo para a seguranga e a ordem Jjuridica» (defini¢fio esta-
belecida no préprie Codigo Penal da Baviera, § 2, n? 4), 0 que implica j4 uma
considerdvel restricic do proprio &mbito do Direito Penal de policia, em rela-
Gio & concepcio de autores que anteriormente pratenderam fazer esta distin-
¢do, come ¢ o caso de Globig/ Huster. Nesta limitagdo do préprio &mbito do
Dirzito Penal policial advogada por Feuerbach, pode ver-se ainda a influéncia
de Kant: «<As acgSes que, de per si, nfo lesam nenhum direjto so poderdo (..)
ser proibidas e sancionadas come delitos de policia se puserem em perigo a
ordenagio juridica» (Amelung, ob. cit., apud Costa Andrade, Contributo..., cit.,
p. 89), Para mais desenvolvimentos sobre a distingdo feita por Feuerbach entre
crimes e infracgbes de policia, vide este artigo, em especial PP- 91 a 94, onde
se refere que, reconduzindo este autor, quer ¢ crime quer a infracgao policial,
aos direitos subjectivos do cidadfo ou do Estado, acaba por «Gonverter uma
distingfio qualitativa numa mera diferenga de grau: lesso ou perigo de lesdo
de direitos» (p. 94).
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2. Ulterior evolugio — Birmbaum e o conceito de bem (juridico)

a) Comegou por se dizer, no inicio deste capitulo, que se
tem entendido que a raiz do conceito de bem juridico se pode
encontrar no pensamento do iluminismo criminal. O que foi dito
até aqui em relagdo A concep¢do iluminista do crime, leva-nos
a crer que este periodo foi rico nas tentativas de criagio de um
conceito material de delito, transistematico, pelo menas com
alguma capacidade orientadora e legitimadora (apesar das anti-
nomias referidas e da inevitdvel vagueza dos conceitos — direitos
subjectivos originarios, danosidade social/simples ofensas &
moral, que podera comportar, assim, algumas divergéncias de
concretizagdo) do legislador penal na sua tarefa criminaliza-
dora/descriminalizadara e com alguma capacidade critica.

Cabera apora questionar o ulterior desenvolvimento deste
conceito. Poder-se-a encontrar algum fio condutor comum desde
o conceito de crime do iluminismo até aos nossos dias, passando
por Birnbaum, por Binding, Liszt, e pelos neo-kantianos como
Honig € Schwinge?

Na resposta que vamos tentar dar a esta questfo, centrar-
-nos-emos, precisamente, no pensamento destes autores, por nos
parecer dos mais significativos, nao perdendo de vista o pro-
blema que nos conduz neste trabalho — a procura de um con-
ceito com funcéo transistematica, critica, orientadora, € ja nio
possiveis contributos do conceito de bem juridico para outros
fins (dogmaticos, teleolégicos, classificatorios, etc.)®.

Antes de mais, cabe referir que nfo é pacifica a existéncia
de uma continuidade entre o conceito material de crime do ilu-
minismo e a primeira concepgéo de bem juridico da autoria de
Birnbaum. Se é verdade que, como dissemos, se costuma ini-
ciar a histéria do bem juridico no denominado periodo do ilu-
minismo ¢riminal, tal nap significa que desde essa altura até

s+ ¥ claro que ndo nos serd possivel fazer um estudo aprofundado desta
evolugio, dado os limites espacio-temporais deste trabalhe e o objective funda-
mental que o norteia. Limitar-nos<mos, assim, a enunciar as linhas-mestras do
pensamento destes autores quanto ao conceito de bem juridico, em especial
questionando-nos sobre a sua capacidade critica,
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aos nossos dias tenha havido uma linha constante de evolucio,
apontando sempre num mesmo sentido. Pelo contrario, através
desta expressdo j4 se tém pretendido identificar as mais diver-
sas realidades. Neste sentido diz-nos Costa Andrade: «A impres-
sdo que a histéria do bem juridico deixa & a de um processo
em espiral ao longo do qual se sucederam fenémenos de revolu-
¢do no sentido etimolégico (revolutio), de retorno ao que se jul-
gava j4 irrepetivelmente abandonado. Nio menos vincada é a
impressdo de extrema liquidez e mimetismo do conceito, capaz
de assumir os contendos e desempenhar os papéis aparente-
mente mais irreconcilidaveis e antinémicoss .

b) Ora, se a doutrina tradicional entende ser a teoria do
bem juridico, iniciada por Birnbaum, uma <emanagio directa
ou pelo menos uma continuagio da doutrina iluminista», para
outros autores exXistiria uma «fractura irreparavel entre as duas
teorias» %,

No primeiro sentido, afirmando o «significado originaria-
mente liberal da teoria do bem juridico» diznos Sina que «o
conceito de bem juridico era real e inequivocamente uma conti-
nuacio da vertente sistemética e liberal do movimento filoséfico-
-iluministico no sentido da determinacao de um conceito material
de crime»%. De acordo com esta posicdo esta também Stella,
quando se refere & teoria do bem juridico na experiéncia alema
nestes termos: «nascida no século passado com uma clara ins-
piragdo liberal e com o declarado intento de estabelecer um
limite & tarefa do legislador penal, circunscrevendo o elenco de
factos merecedores de pena somente aos {factos) socialmente

65 Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes contra a Economia.., cit.,
P 76. Sobre a recorréncia no pensamento juridico, a partir de um exemplo de
recorréncia — & distingdo entre ilicito penal e ilicito de mera ordenacio social
(a qual tem, obviamente, relagic directa com o problema que nos acupa —a
definigfio de bem juridico penal), Faria Costa, A Importéncia da Recorréncia
no Pensamento Juridico, Um Exemplo: A Distingcao entre Hicito Penal e o Hicito
de Mera Ordenagdo Social.

& Angioni, ob. cit, p. 18, nota 26.

¢7 Sina, Die Dogmengeschichte des Strafrechilichen Begriffs «Rechisguts,
p. 31, apud Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes contra & Economia. . ., cit,
pp. 77 e 78. No mesmo sentido Hassemer Teorie und Soziclogie. . ., cit, p. 51.
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danosos, ofensivos de entidades «reais» («empirico-naturais») do
mundo externo (.. .)»%; esta seria, segundo a interpretacéo de
stella, a posigdo de Birnbaum, pai da teoria do bem juridico,
ainda na senda do pensamento iluministico-liberal .

Em sentido oposto concluem, no entanto, outros autores,
nomeadamente Amelung ™. Para estes, nfo existiria essa linha
de continuidade entre a concepgdo iluminista de crime e a teoria
do bem juridico de Birnbaum, argumentando com o facto desta
teoria ter nascido em manifesta oposigdo aAquela concepgdo de
crime como violagao de direitos subjectivos, pretendendo subs-
tituir o conceito de direito subjectivo por outro mais lato — o
de bem juridico, capaz de legitimar «os crimes contra a ro.'eli'-
gido» 7. Assim, a mudanga de conceito — de direito subject}vo
para bem juridico, corresponderia a uma mudanga de sentfdo
no entendimento do crime, reagindo contra o pensamento ilu-
minista que pretendera estabelecer a distingdo entre moral e

58 Stella, La Teoria del Bene Giuridics. .., cil, p. 4 ‘

s Também nesta linha vai o pensamento de Hassemer (Theorie und Socio-
logie. . ., cit, p. 41 € ss. e p. 51). Hassemer, opondo-s2 a0 entendimento de Ame-
lung, afirma que «o pensamento da violagio do diretto ¢ o pensamento do henln
juridico néa implicam do ponto de vista politico-criminal, resultados altcm_atl-
vos, constituindo antes diferentes formulagses da mesma realidade politico-
«criminal (.)» (Recensdo ao livro de Amelung, Rechisgiiterschutz..., 1?75.
p. 155 e ss., aprd Natscheradetz, ob. cit., p. 93, nota 9. Ainda‘ neste sentide,
Frank (Frank, VDA, 5, 1908, p. 170 e ss.), Schaffstein (Schaffstein, Das Verbre
chen, p. 112 e s5.; do mesmo autor, DStR 1935, p. 9 e ss., e 1‘937, P- 3%8), Jﬁg:cr
(Strafgesetzgebung, p. 6), Otto (Grundkurs, AT, p. 7} Gregori '(Gregon, Saggio,
p. 23), todos referidos por Costa Andrade, Consentimento..., cit., p. 54, nota 40
e, este viltimo, ainda em Angioni, ob. cit., p. 18, nota 26. Também Musco, emb.ora
reconhega que a teoria do bem juridico surgiu como reaceio ao conceitc[ de ¢crime
como viclagio de direitos subjectivos, acaba por concluir ter esta teoria rrepre-
sentade um seguro momento de continuagfo daquela (concepgio) até »po'rque
dela vai receber as fundamentais instincias politicass. (Musco, Bere Giuridico
e Tutela dell'Onove, p. 39).

70 Para além de Amelung (Rechisgiiferschutz..., sobretudo pp. 1 e ss. e 43
& s5. — referido por Costa Andrade, Consentimento..., cit., p- 54, ’no.ta 41 e por
Angioni, ob. cit, p. 18, nota 26), cebera referir Honig, Die Einwilligung, p. 32
e gs. e Moos, Verbrechenbegriff in Osterreich, p. 212 e ss. (apud Costa Andrade,
Consentimento.., cit., p. 54, nota 41, e Angioni, ob. ¢it, p. 18, nota 26).

71 Neste sentido Amelung, Rechigiiterschiiz..., p. 140 e ss., apud Costa
Andrade, A Nova Lei dos Crimes contra a Economia..., cit., p. 78.
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Direito, religido ¢ Direito, expurgando do Direito Penal condu-
tas apenas contrarias a religifo ou 4 moral. Quanto a este
aspecto, Birnbaum acentuava o facto de, na histéria do Direito
Penal alemao, a punigdo do incesto e dos crimes contra a reli-
gido ter tido sempre lugar ao lado da punigdo do furto e do
homicidio 2. Também Mittermaier, em nome dos ensinamentos
da escola histérica, considera criticavel a posicdo de Feuerbach
no sentido de excluir do Cédigo Penal e remeter para o Direito
Penal de policia os crimes contra os bons costumes e a religiao:
«Sendo a religifo um dos fundamentos do Estado, os ataques
4 divindade assumem, segundo Mittermaier, verdadeira digni-
dade penal, pelo que a sua exclusio do Cédigo Penal poria em
perigo a Volksmorals .

Para os autores que valorizam as discrepancias entre o con-
ceito de crime do iluminismo ¢ o inicio da teoria do bem juri-
dico, outros pontes de conflito haveria a assinalar. No fundo,
o pensamento de Birnbaum teria operado mais do que uma vira-
gem, uma verdadeira ruptura com os postulados anteriores: ao
pensamento individualista contrapde-se a referéncia sistémico-
-social ¢ a uma referéncia espiritual, uma outra, emplirico-
-naturalista; ao jusraturalismo e jusracionalismo, o positivismo
e, assim, a uma fungéio critica do direito existente, uma funcdo
legitimadora das leis ™.

Sera esta a interpretacéo de Amelung, segundo a qual «com
a doutrina do bem jurfdico, Birnbaum antecipa e consuma ja
@ ruptura com as representagdes jusracionalistas e iluministas
e, sobretudo, com as concepcées filoséficas e sociolégicas sub-
jacentes e relativas 4 polaridade entre o individuo € o sistema
social» . Para este autor «a teoria do bem juridico tem pouco

72 Costn Andrade, Contributo..., cit., p. 94.

73 Idem.

74 Embora scja um tema muito controverso dever-se-d também ter em
conta ¢ que foi dito quantc A existéncia de possiveis antinomias J4 no seio do
propric pensamente iluminista (supra, Seegdo 1 d} € ej).

75 Costa Andrade Consentimento..., cit,, p. 54, tendo em conta Amelung, ob.
cit, pp- 1 e ss. € 43 e ss. e referindo ainda em sentido tendencialmente conver-

gente Honig, Die Einwilligung, p. 32 e ss. e Moos, Der Verbrechenbegriff,
p. 212 e ss.
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a ver com os postulados liberais € nasce como produte do posi-
tivismo, perdendo-se a perspectiva socioldgica da «danosidade
social» por uma perspectiva decisionista» ™. E, ainda neste sen-
tido «(...) d4-se o declinio da ideia iluminista segundo a qual s6
sdo legitimas as leis penais que visam assegurar as condi¢des
necessarias a subsisténcia de uma sociedade racionalmentie cons-
truida»" «... Pelo contrario os bens sho objectos acerca dos
quais os sujeitos afirmam que tém valor. A prevalecer o princi-
pio geral de que € na sua lesdo que verdadeiramente consiste
o dano, entdo estd a construir-se um conceifo subjectivado de
bem juridico: tudo dependerd daquilo que o sujeito da valora-
¢do quer converter em. objecto do crime» ™. Assim, diznos
Costa Andrade que, segundo a interpretagio de Amelung, «em
Birnbaum estaria ja claramente assumido o novo paradigma;
caracterizado pelo positivismo e pela prevaléncia, senfio mesmo
a exclusividade, da referéncia sistémico-social que com Binding
viria a conhecer a sua mais acabada expressao» ™.

¢) Como se poderao compreender estas posi¢bes antinémi-
cas quanto ao significade da concepcéo de Birnbaum em rela-
¢do com o seu predecessor conceito de crime?

Subscrevendo a posicao de Costa Andrade, coincidente, pelo
menas em parte, com a de Angioni, poderemos dizer que tal se
deve ao facto de Birnbaum se situar numn periodo de transigio,
tendo sido influenciado por tendéncias opostas. Procuraremos

76 Amelung, ¢b cif., pp. 5 e 43 e ss., apud Natscheradetz, ob. cit., p. 93,
nota 9. Diz-nos ainda Amelung: «Para os iluministas tudo se reconduz a um pro-
blema de verdade e nunca de decisdo de valor. O significado da criagéo de Birn-
baum (o conceito de bem juridice -— e a sua renducia a ancoré-la numa construcio
tedrica de maior alcance) reside no facto de ela ter contribuido para emancipar
a doutrina penal, se nio de toda a influéncia transjuridica, pelo menos das ver-
dades meta-jurtdicas (. ..). A emancipagéo face & teoria social do iluminismo
representa um passo ha direcgéo do mais puro positivismo» (Amelung, ob. cit.,
p. 50, apud Costa Andrade, Consentimento.., cit., p. 36),

77 Ameleng, ob. cit., p. 27, apud Costa Andrade, Comsentimento...,
cit., p. 8.

78 Amelung, ob. ci, p. 48, apud ibidem (itdlico nosso).

79 Costa Andrade, Consentimento..., cit, p. 54.
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explicitar melhor esta ideia tendo em conta, precisamente, os
ensinamentos destes autores.

De facto, Birnbaum nio chegou sequer a utilizar a expres-
sdo «bem jurfdico», mas uma série de expressdes de tipo des-
critivo que se podem identificar com o referido conceito ®. Dai
ser-lhe atribuida a sua paternidade®..

Da sua defini¢io de bem como «bem material, pertencente
a um particular ou a colectividade, pela sua natureza suscepti-
vel de violagdo, e ac qual o Estado atribui tutela», varias ila-
¢ocs se podem retirar.

A sua concepgdo parece ser, de facto, empirico-naturalista
— «bem material (...}, pela sua natureza susceptivel de viola-
¢do», bem do mundo exterior, de caricter concreto e objectivo.
Assim, ao conceito «direito subjectivos, ao Direito Penal cen-
trado nos «homens e suas relagées», num «momento espiritual»,
sucede-se uma concep¢io que coloca os «bens materiais» em
lugar de primazia. Se ¢ verdade que os bens tém importincia
enquanto servem para a satisfacdo de necessidades humanas,
enquanio «nos pertencem», ndo deixa, no entanto, de se acen-
tuar a vertente objectiva, concreta, a passagem tendencial da
intersubjectividade para os objectos concretos do mundo

8 Fol em 1834, num estudo sobre a tutela da honra, que Birnbaum utili-
zou pela primeira vez um conceito de bem identificavel (e que term sido identifi-
cado) com ¢ de bem juridico (Uber das Erfordeniss einer Rechisverletzung
zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Rucksicht auf dem Begriff der
Ehrenkrankung, 1834, p. 149 e ss., apud Natscheradetz, ob. cit, p. 92). Enire
estas expressdes, v.g., =Gut welches uns rechtlich zusteht» ou, sconceito de um
bem a ser definido pela leix (apud Costa Andrade, Consentimento..., cit., p- 52).

81 Angioni, no entanto, refere-se expressamente & Binding como o sfunda-
dor do conceitos (ob. ¢it., p. 79, nota 19), assim como Kaufmann (Bindings Nor-
mentheorie, p, 69). De facto, a expressdo «Rechtsgut» foi utilizada pela primeira
vez por Binding (Die Normen, 1* edigio, 1872), embora as expressdes «Guts e
«rechtliche Gut» (ou bem protegide) ja tivessem sido usadas por Birnbaum e
por Hilschhner. Esta mudanca terminoldgica traduz uma certa diferenca de
significado «Rechtsguts como bem-do-direito, enquanto que «Rechtliche Gut»
seré bem juridico ou bem juridicamente protegido (apud Costa Andrade, Con-
sentimento. . ., cit, pp. 64 e 65, nota 73). A este problema ainda voltaremos quando
falarmos da concepgso de Binding,

m
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exterior®; a passagem da lesdo dos direitos subjectivos e,
assim, da lesdo pessoal, «das perturbagdes ou frustagbes a nivel
da intersubjectividade», para a lesdo de «coisas» do m}mdo e.xt&
rior, valoradas como bens juridicos®. No entanto, ja aqui se
pode ver aquela ambivaléncia, e por vezes mesmo contradigio
da sua doutrina. E que, por um lado, pretende acentuar o caréc-
ter concreto, palpavel, dos objectos carecidos de tutela penal
(visdo naturalista dos bens), mas por outro, faz referéncia a bens
imateriais como a honra e, até, aos «bons costumes» e «valores
religiosos» *. )

Também em relagio & contraposigdo individualismo/referén-
cia sistémico-social, se nota esta posigio de compromisso. Se
¢ inequivoca a acentuacfio da vertente sistémico-social —«a lei
penal j& ndo deveria possibilitar apenas a livre coexisténcia dos
individuos, mas servir, .também, de forma imediata, fins
sociais» ¥, por outro lado, procura nfo esquecer a vertente
individual-pessoal. Particularmente expressivo deste compro-
misso, ou, talvez melhor, desta tentativa de equilibrio sera esta
passagem da sua obra: «A consideragdo do elemento de perigo-
sidade comum, como dimenséo essencial de todo o crime, pode-
ria levar facilmente a acreditar que o dever de punigiio do
homicidio que impende sobre o poder estadual, radicaria menos
no dever de proteger a vida de cada homem individual do que
no dever de preservar o estado como um todo. Por esta via, pode-
ria ser-se levado a crer que os homens apenas existem para asse-

.gurar a subsisténcia do Estado, em vez de se considerar o Estado

necessario por causa dos interesses do Homemoy 3.
Esta mesma ambivaléncia ou, talvez melhor, tentativa de

conciliagdo, faz-se notar em relagfo 4 contraposi¢io jusnatura-

82 Neste sentido Sina, Die Dogmengaschichte. . ., pp. 23 e 25, apud Costa
Andrade, Consentimento. . ., cit., pp. 51 e 52,

83 Costa Andrade, ibidem, p. 31.

84 Salientando esta «imprecisaos do conceito de bem em Birnbaum — por
am lado exigéneia de caricter concreto do bem, violével do ponte cle vista natu-
ralista e, por outro, a referéncia a bens imateriais como a honra, Sina, ob. cir.,
pP. 22 (apud Natscheradetz, ob. cit., p. 94, nota 12).

85 Moos, Der Verbrechensbegriff, pp. 214-215, apud Costa Andrade, Con-
sentimenito. . ., cit., p. 532.

86 Birmbaum, ob. cit, p. 180, apud idem, p. 53.
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lismo/positivismo-historicisme, atitude critica e transistern4-
tica/legitimacdo do direito «postox. Sendo, vejamos: Se através
da sua defini¢do de bem «juridico» como «bem material (.. .)
ao qual o Estado atribui tutela», se pode retirar um pensamento
positivista e intra-sistematico, de acordo com o qual «procurou
formular o conceito de bem juridico indutivamente a partir da
lei —como produte de um processo de desenvolvimento
social» ¥ — podendo-se referir, no mesmo sentido, o seu inte-
resse pelo momento aplicativo do Direito, em detrimento do
momento formativo {criativo)®; se a favor do positivismo se
pode ainda referir o facto de negar a distingdo jusnaturalista
entre mala qui prohibita e mala in se(n)®® e a favor do histori-
cismo, o facto de afirmar o caricter mutével e historicamente
construido dos bens protegidos pelo Direito (o que se oporia 3
visdo dos direitos inatos e originirios)®; por outro lado, terd
necessariamente que se atribuir cardcter compromissério ao seu
pensamento, se se tiver em conta que Birmbaum afirma como
«inquestiondvel» serem «os bens (...} em parte dados j4 ao homem
pela sua natureza e, noutra parte, o resultado do seu desenvol-
vimento social» *! (ndo se opondo assim, em absoluto, a existén-
cia de direitos inatos), pertencendo «a esséncia do poder do
Estado garantir, por igual, a fruigcio de certos bens a todos os
homens que nele vivam» e perspectivando o Direito a partir do
«fundamento juridico e do fim do prépric Estado»®, reflec-
tindo estas fltimas afirmacoes a tentativa de conciliagio com
a heranga transistematica e critica do iluminismo.

d) Parece-nos, pois, de recusar, quer a opinido daqueles
autores que véem no pensamento de Birnbaum uma relacio de
«continuidade» com o pensamento iluminista, quer a dos que
entendem ter-se dado ja nesta altura uma verdadeira «rupturas.

87 Mooas, ob. cit, pp. 214215, apud idem, p. 52.

&8 Birnbaum, 0b. cit.,, pp. 158 e 139, apud Angioni, ob. cit., p. 79, nota 20.

89 Birnbaum, ob. cit., p. 166, apud idem.

%0 Costa Andrade, Consentimento. . ., cit., p, 53.

91 Birnbaum, ob. cit., p. 177. Tendo em conta esta distingao, Birnbaum
reparte os crimes em naturais e sociais (apud Costa Andrade, ibidem e nota 35).

92 Birnbaum, ob. cit, apud Costa Andrade, ibidem, p- 53
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Diremos, com Costa Andrade, que se trata de posigbes
reducionistas ?, contendo cada wma delas apenas uma parcela
da verdade.

Também na opinido de Angioni nio se devera ver na passa-
gem do iluminismo criminal ao positivismo moderado de Birn-
bawm uma ruptura, em especial se pensarmos na vertente
garantistica e no objectivismo penal. Mas, por outro lado, tal
ndo significaria «uniformidade geral de conterido». Em relagao
A vertente critica e transistematica, Angioni nio concede nenhum
espago A visdo de Bimbaum. Entende que apenas Beccaria,
Hommel ¢ Humboldt a defenderam, desvalorizando esta pers-
pectiva no préprio pensamento de Feuerbach®, Afirma expres-
samente que $6 a concepcdo origindria iluminista que
«considerava tuteldveis apenas os direitos subjectivos provenien-
tes de uma fonte externa e superior ao sistema de leis vigentes»
teve essa fungfo critica. Segundo este autor, todas as concep-
gOes subsequentes seguiram «o oposto procedimento de genera-
lizar, até 4 descoberta de uma qualificacdo omnicompreensiva,
propria do complexo de leis vigentes; em suma, esse procedi-
mento ambicionou apenas unificar sob uma denominagdo
comum o conjunte de factos tutelados»*. Assim sendo, apenas
a teoria iluminista teria contribuido para a delimitagdo de um
conceito material de crime, pré-juridico, capaz de orientar o
legislador penal, sendo a tnica com interesse para o nosso
estudo.

Quanto 4 evolugdo ulterior a Birnbaum afigura-se-nos indis-
pensavel a analise do pensamento de alguns autores que pros-
seguiram na elaboragio deste conceito, para podermos confirmar
ou negar a concluso de Angioni. Em relagio a concepe¢éo de
Bimbaum, parece-nos apenas tendencialmente correcta esta

93 Consentimento.., cit, p. 54.

94 «Com o primeiro projecto organico de reforma da legislagée, por parte
de Feuerbach, a fungfio critica circunscreveu-se 3 transferéncia de uma série
de crimes (delicta carnis, ecc.) do direito crimingal para o Direito Penal de poli-
cias (Angioni, ob. &, p. 18, nota 26. Vide sobre esta questdc Costa Andrade,
Comrtributo. . ., cit, p. 94 e supra, Seccio I. §).

95 Ob, cit, pp. 18 & 19,
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interpretagdo, pois cremos dever ter-se em conia o referido com-
promisso — na expresséo de Costa Andrade, a «notéria transac-
¢lo entre uma postura trans-sistemdatica e critica (...) € a atitude
metedoldgica inversa, prépria do positivismo legals %,

Julgamos poder concluir, assim, ser a concepgdo de Birn-
baum uma concepgio compromisséria, prépria dos perfodos de
transi¢io, influenciada ainda pelo iluminismo, mas também ja
pelo hegelianismao, pela escola histérica e pelo positivismo mode-
rado de Mittermaier. Ndo abandonando completamente o indi-
vidualismo, o jusracionalismo e a vertente critica e tran-
sistemaética, abre as portas ao objectivismo {(objecto do crime
como «realidades» do mundo exterior definidos, por principia,
4 margem da intersubjectividades "), i referéncia sistémico-
-social, ao positivismo e, assim, a uma visdo intra-sistematica
e acritica,

3. As concepgies de bem juridico de Binding e de V. Liszt

a) Abertas as portas ao positivismo ¢ a uma visdo intra-
-sistematica de bem juridico ou, talvez melhor, entreabertas,
quem deixard de facto que ele penetre este conceito, sem pre-
tender estabelecer compromissos com o ‘pensamento iluminista,
sera Binding.

Definindo o bem juridico («Rechtsguts) como «tudo o que,
aos olhos do legislador, tem valor como condi¢so para uma vida
saudivel dos cidadfos»%, e, ainda no mesmo sentido ¢ de
forma mais completa, «tudo o que nio constitui em si urm direito,
mas, apesar disso, tem, aos olhos do legislador, valor como con-
digdo de uma vida sd da comunidade juridica, em cuja manu-
tengéo integra e sem perturbagdes ela (a comunidade juridica)
tem, segundo o seu juizo, interesse, ¢ em cuja salvaguarda
perante toda a lesdo ou perigo indesejado, o legislador se empe-

% Consentimento. . ., cit, p. 53.

o7 ldem, p. 55.

98 Binding, ob. cit., p. 353 (apud Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes
Contra a Econowmia.., cit, p. 78 e Angioni, ob. cit,, p. 79, nota 19).

| o
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nha através das normass*®, opta claramente pelo po§i_ti\rismo
normativista, na medida em que o bem juridico se identifica com
tudo o que como tal for considerac.lo relo legislador. Quer dizer,
para Binding ha uma «congruéncia absoluta» entre a norma e
o bem juridico, sendo a norma a «tnica e deflmtlv_a fonte de
revelagdo do bem juridicos '™, Sendo assim, o.cono?uo de bcm
juridico abandona qualquer pretensdo de legitimacéio material,
de limite a liberdade criminalizadora/descriminalizadora do
legislador, qualquer fungfo orientadora e critica, ume. vez que
passa a ser um conceito imanente ao sisterna — ou seja, € o proé-
prio legislador ‘que cria os bens juridicos. Dai a expresséo
«Rechtsgut», entendido como bem-do-direito, diferentemente de
srechtliche Gut», como bem protegido pelo Direito!%; se a
segunda expressio assinalava a existéncia de bens, que o sdo
independentemente da atitude legal, cabendo a esta a sua pro-
tecgdo, o seu reconhecimento, com a primeira refe.re-se a exis-
téncia de bens que sé sfo considerados como tais, porque a
propria lei os elevou a essa categoria. Assim se vé, também, como
esta concepcao de bem juridico se opde ac conceito material de
crime do iluminismo como lesdo de direitos subjectivos inatos,
de existéncia pré-juridica. Para Binding, ndo hé direitos inatos,
sao sempre criados pela lei, atribuidos e ndo simplesmente reco-
nhecidos: «E bem juridico tudo o que néo constitui direito em
si, mas tem valor aos othos do legislador. . . s, sendo certo que
os tinicos limites & criacfo de bens juridicos por parte do legls-
lador sdo aqueles «decorrentes da légica e das suas préprias
consideragdes» 12,

Esta perspectiva de estrite positivismo legalista, repousarfé
antes numa atitude de resignacéo e de crenga na 11'_npos_511:::111—
dade de se encontrar uma fonte segura de legitimagio e limita-

9 Binding, ob. cit, 1, pp: 53.54 (apud Costa Andrade, Consentimento,. .,
cit, p. 65 ‘ '

100 Costa Andrade, Consentimento..., cit., p. 67, . ]

101 Idem, pp. 64 e 65, nota 73 (vide supra, referéncia a estas expressdes
na Secgdo 2. cf), em especial nota 81, a propasito da concepgio d_e Blmbaurfl}.

10z Binding, ob. cit, p. 340 (apud Costa Andrade, Consentiinenio.., cit.,
p. 65). Pelo menos ‘quante a este Gltimo aspecto, pareeenos néo se tratar de
limite algum...
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¢do, do que propriamente numa confianga sem limites no
legislador, muito embora Binding também pareca considerar
nefasta e desvalorizadora do proprio Direito a busca dessa fonte
de legitimacdo fora do Direito positivo.

Parece-nos ser esta a atitude que ressalta de algumas afir-
magses suas sobre o problema: «(...) da imposicio legal ndo se
deduz que a valoragdo do legislador tenha sido efectivamente
correcta (...). Simplesmente, quem pode tracar com seguranca
a fronteira entre o que é juridicamente razoavel e ndo razoa-
vel?» Ao jurista «sé restara, assim, a resignagio (...). Por detras
da proibicdo e da imposigfio ¢ a mais opaca das neblinas que
se depara a todo aquele que pretende encontrar a antijuridi-
cidades» 9,

Mas, para além desta impoténcia e correspondente necessi-
dade de resignagio (e de forma algo contraditéria com as afir-
magoes anteriores), declara a auto-suficiéncia do sistema juridico
que, como tal, se auto-legitima — <O jurista humilha indigna-
mente o direito quando considera que a sua existéncia carece
de outra justificacio para além da-que logra a vontade geral
de regulamentacdo da vida comunitéria, assente no reconheci-
mento livre da respectiva necessidades ',

A defesa da auto-legitimagio, assim como toda a sua con-
cepgiio de bem juridico, estd em consonancia com o ambiente
da época — a mentalidade positivista que perpassa os virios sec-
tores do conhecimento e da ordenacéio da vida em sociedade.
Assim, a mentalidade cientista, naturalista, comunicou-se das
ciéncias (ditas) exactas s ciéncias humanas, influenciando a pro-
pria concepgdo de Direito; esta redugéio do existente ao empiri-
camente observavel, actuou em sintonia com a descrenca em
valores metafisicos ¢ conduziu a um profundo relativismo ou
até nihilismo axiolégico '®. Deste modo, seria estranha a defesa

103 Idem, pp. 160-161 (apud Costa Andrade, ibidem, p. 66)..

104 Idem, p. 369 (apud Costa Andrade, ibidem, p. 66). .

105 No entanto, sobre a pretensio positivista de expurgagio do Direito de
quaisquer consideragtes filostficas, jusnaturalistas e metafisicas, que acabou
por criar uma nova filoscfia ¢ uma nova metafisica, vide Taipa de Carvalho,
Condictonalidade. . ., cit, p. 70, nota 126 e p. 75, nota 136.
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de referentes legitimadores do Direito e do préprio Estado, fora
destas mesmas realidades. Deixa, assim, de ser preocupacio dos
juristas a definicao dos fins do Estado, a partir dos quais seria
possivel pensar criticamente o préprio Direito Penal .
«O Estado ¢ um fim em si mesmos», legitima-se a ele proprio;
recusa-se qualquer legitima¢do material e, também, qualquer
limitagAo & sua intervengdo criminalizadora.

b) Outra é, no entanto, a concepgio de Liszt, ernbor'a seja
apontado, juntamente com Binding, como «expoente cimeiro c?o
positivismo» 1%, Defensor de um positivismo de cariz
naturalistico-sociologico, diferentemente do positivismé norma-
tivista de Binding, define o bem juridico como o «interesse juri-
dicamente protegido» '®. Para este autor, «todos os bens
juridicos sdo interesses vitais do individuo ou da comunidade.
A ordem juridica néo cria o interesse, crig-o a vida; mas a pro-
tecgdo do Direito eleva o interesse vital a bem juridico. A liber-
dade pessoal, a inviolabilidade do domicilio, o segredo da
correspondéncia eram interesses vitais {(...), muito antes de che-
garem a estar garantidos pela Constituicdo contra as intromis-
soes arbitrarias do poder do Estado, ou pelas leis penais, contra
as violacdes procedentes dos individuos '%°. A necessidade cria
a defesa e com a mudanga dos interesses varia o niimero e a
espécie dos bens juridicos. \

Mas os interesses vitais resultam das relacdes da vida entre
os mesmos individuos ou entre os particulares e a sociedade
organizada no Estado, e vice-versa» ',

106 Neste sentido, Costa Andrade, Consentimente,, cit., p. 62 e Taipa de
Carvaltho, ibidem, p. 69.

101 Idem, p. 65.

108 Liszt, Tratado de Devecho Penal, p. 6.

we De salientar o diferente 4mbito de protecgic que na altura se adjudi-
cava 4 Constituicio (apenas defesa dos direitos dos individuos contra o arbitrio
estadual) e ao Direito Penel (defesa perante violagdes de terceiros — embora
Liszt também saliente o seu cardcter de «Magna Carta do criminosos). Actual-
mente, come veremos ixfra, Terceira Parte, a Constituigdo também impée ao
Estado a proteccio dos direitos perante ataques de particulares...

110 Liszt, Tratado..., cit., p. 6 (sublinhade nasso).
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Assim, Liszt poe o Direito em confronto com a prépria vida;
€ esta que lhe deve oferecer os critérias, os limites e a legitimi-
dade para intervir. Ele dever4 intervir ali, onde exista um inte-
resse digno de tutela e seja necessiria a sangao penal para lhe
dar suficiente protecgfio (introduz assim o conceito de necessi-
dade penal a0 lado da dignidade penal)!!. Tendo em conta a
heterogencidade dos bens e interesses, para Liszt deve ser o
Direito a adaptar-se — confia na «plasticidade reflexiva do
Direito para responder as exigéncias duma realidade miiltipla
e diferente» "%, dai, a diversidade dos bens juridicos. Parte da
realidade, dos individuos e suas relagdes, para o Direito — «eleva
as relagoes da vida a relagdes juridicas, os interesses da vida
a bens juridicos; faz da situagéo da vida (Lebensverhaltnis) uma
situagdo de Direito (Rechfverhalinis). As normas da ordem juri-
dica (..) sdo a muralha de defesa dos bens juridicos. A protec-
¢éo juridica que presta a ordem do Direito aos interesses da
vida & a protecgdo pelas normas (Normenschuiz): «Bem juridicos
€ snormar sio os conceitos fundamentais do Direito» 113,

Por outro lado, deve-se salientar também a introducio feita
por Liszt, a partir da sua teoria do fim da pena, dos conceitos
de «necessidade» e «idoneidade» da pena, cuja fundamental
influéncia se faz sentir no Direito Penal dos nossos dias !4, De
acordo com o conceito de «necessidader (hoje também designado
por principio da subsidiariedade) s6 se podera recorrer & pena
quando néo existir outra forma de proteccdo suficiente dos bens
juridicos; segundo o conceito de «idoneidades, mesmo que nio
exista uma outra forma de protecgéo suficiente dos bens juridi-
cos, so se devera recorrer 4 pena quando esta se apresente ade-

11 Desenvolvidamente sobre este aspecto, vide infra, Segunda Parte, Ter-
ceiro Capfiulp.

112 Costa Andrade, Consentimento..., cit., p. 69,

113 Liszt, Tratado..., cit., p. 7.

114 Vide Marburg Programm. Estes conceitos tém sido norteadores de
importantes reformas penais em Estados com Comstituigies que consagram o
principio do Estado de Direito Material (exemplo no Projecto Alternativo aleméa)
(vide Roxin, Franz von Liszt.., cil, p. 44 e ss.). Como vimos, também ¢ pensa-
mente iluminista sallentava, de algum modo, o critério da necessidade penal.
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quada, operante, eficaz, e ja néo quando ela for ineficaz ou até
mesmo nociva ',

¢} Destas passagens da obra de Liszt resultam, claramente,
pontos de divergéncia fundamentais relativamente & enunciada
concepgao de bem juridico da autoria de Binding.

Se para Binding o bem juridico é sempre criagéo do legisla-
dor; ndo tem existénecia pré-juridica, para Liszt o bem existe
como tal, como interesse vital da comunidade ou do individuo
independentemente da atitude do legislador; assim, também,
quanto 4 correspectiva danosidade social 6. A norma juridica
vai reconhecer a existéncia desse interesse, concedendo-lhe pro-
teccdo, para evitar o dano social. Para Liszt, o Direito parte das
necessidades reais da vida humana em sociedade, dando-lhes
forma juridica, enquanto que, para Binding, as realidades do
mundo é que se devem adaptar ao Direito. Binding contrapde
a referida eplasticidade reflexiva do Direito para responder as
exigéncias de uma realidade miiltipla e diferente», «a plastici-
dade das «coisas» do mundo e da vida nas mios do direito» %,

Se para Binding h4 uma «congruéncia absoluta» entre a
norma e ¢ bem juridico — o jurista «tem de tomar por boa e
definitiva a solugio legalmente sancionada», «comete exclusi-
vamente 2 lei a competéncia para definir e hoc sensu criar o
bem juridico e identificar as formas de agressio que reclamam
a intervengdo do Direito Penal»!'®, para Liszt tal podera nfo
acontecer — «o mais frequente serd uma relagio de incongruén-
cia e de tensdo» ", «o contetido material antissocial do ilicito
¢ independente da sua justa valoragdo por parte do legisla-

115 Liszt salientz também a importincia (e até as vantagens comparativas
em relagéo & pena) dos meios de politica social para combater comportamentos
indesejaveis: «& politica social actua, como meio para combater o delito, de modo
incomparavelmente mais profundo e incomparavelmente mais seguro do que
a pena e do que qualquer outra medida com ela aparentada. «(Lehrbuch, apud
Roxin, Franz von Lisgi..., cil., p. 45). '

116 Neste sentido, Costa Andrade, Consentimento..., cit.,, p. 67,

17 Idem, p. 69,

118 Idem, p. 65.

115 Idem, p. 67.
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dor» %, fazendo sentido estabelecer a distingdo entre ilicitude
formal e material, Deste modo, para Binding, o conceito de
«bem» & sempre intrasistemético e sem fungdo critica, enquanto
que para Liszt j4 é transistemético e tem uma fungdo critica.

Liszt, em oposigéo 4 tese de Binding da autolegitimacio do
Direito e do Estado, procura definir fins estaduais e critérios
orientadores do legislador — considera a pena «como forma de
protecgdo do bem juridico, uma eriacfio e uma fungdo estadual-
-soctals 2!, Para Liszt, a funcéo e justificagdo do poder penal
estadual deriva da «necessidade da pena para a manutengio da
ordem juridica e, com ela, para a seguranca da saciedade; por
outro lado, da idoneidade, mesmo que limitada, da pena para
alcangar esse fim» 22, Assim, ndo seria legitimo que o Estado
impusesse «restricdes a liberdade por quaisquer fins de poli-
tica estadual ou de poder que lhe pudessem ser sugeridos pela
razio de Estado» '®, Deste modo, também nio seria legitima a
criminalizacdo de comportamentos apenas contrarios a2 moral
que ndo pusessem em causa a seguranga da sociedade. A moral
enquanto tal ndo deveria ser protegida como bem juridico, mas
$0 se e quando afectasse a esfera juridica dos particulares ou
da comunidade '*. O poder penal sé na protecgio dos bens juri-

120 Liszt, Lehrbuch, pp. 14-15, apud Costa Andrade, Consentimenio...,
cit., p. 67.

121 Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes conira a Economia..., cit., p. 78,

122 Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 213 & 228 ed., 1919, p. 6 {apud
Roxin, Franz von Liszt..., cit., p. 43,

123 Schinidt, Frang von Liszt und die heutige Problematik des Strafrechts,
P- 223 (apud Roxin, ibidem, p. 44).

124 Vio neste sentido as palavras de Liszt a propdsite da moral sexual:
=a moral sexual ndo & um bem jurfdico da colectividade protegido em atencio
a ela propria (sic a moral), mas 86 quando =se interfira de medo lesivo na esfera
juridica dos particulares» (Lehrbuch, p. 374, apud idem, p- 48). Note-se que esta
J4 era uma posigfio assumida pelo pensamento iluminista e ¢ largamente pro-
pugnada na doutrina juridico-penal hodierna, tendo influenciado decisivamente
as reformas penais no dominio da sexualidade, nomeadamente na Alemanha e
em Portugal (vide Projecto Alternativo alemic e ainda sua indicacio de moti-
vos; sobre este aspecto & importante a obra de Roxin, Frang von Liszt.., cit.,
e ainda, do mesmo autor, Strafrecht..., cit, nomeadamente p. 12; vide também
infra, Segundo Capfrulo),
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dicos encontrava fundamento suficiente !. A pena, «por ser
uma forma de protecgao de bens juridicos é criagfo consciente
do seu fim e funcdo consciente da sua meta, da sociedade
estadual» ',

Por fim, cabera referir a divergéncia destes autores em rela-
¢do aos referentes materiais do objecto do crime. Para Bind.ing,
esse referente material encontra-se em todo o emundo extem.)r'»
(Aussenwelt)'?. Ndo se limita as «estruturas da intersubjectivi-
dade e convivencialidade, (..) v& a sua extensiao consideravel-
mente alargada — passa a abranger pessoas, coisas, estados,
animais, a familia, as instituicSes politico-administrativas, a
moral sexual, a religido, etc.» . Por outro lado, para Binding
todos os bens juridicos sdo, necessariamente, bens da comuni-
dade, da «totalidade», ndo fazendo sentido a distingdo entre bens
individuais e bens colectivos ou supra-individuais (da sociedade
ou do Estado). Para Binding, o Direito «sé considera as pessoas,
coisas e objectos enquanto partes da vida da comunidade juri-
dica. Tudo aquilo a que adscreve um valor juridico sé 0 tem
para o todo. O bem jurtdico ¢ sempre bem juridico da tatahda.da,
por mais individual que ele possa aparentemente ser» ', le_e-
rentemente, Liszt, para quem «todo o direito existe em fungao
do homem=» 1, divide os bens juridicos em individuais — os
que protegem interesses pessoais — € suprE}-mfii}ridu.:ais,
correspondendo-Thes respectivamente portadores individuais e

125 Deixando também de haver necessidade para sreconduzir a pena a um
principic metafisicos. Colocava assim em primeiro plano a prevengao especial,
sem deixar de lado a prevencio geral — «a pena retributiva opunha-se a pena
protectora € a pena ajustada a fins» (¢pud Roxin, Franz von Liszt.., cit, p. 41).

126 Idem, p. 41, nota 21,

127 Amelung, ob. cit, p. 59 {gpud Costa Andrade, Comsentimento...,
cit,, p. 63).

128 Cf. Thering, Zweck, p. 434, apud Costa Andrade, ident, p. 63, onde refere
(nota 69) o facto de Thering rejeitar o conceito de direito subjectivo, pois este
néo valeria, por exemplo, para os crimes religiosos, contra a moral, ete, o que
nos faz recordar a concepgio de Birmbaum (supra, Secgio 2).

123 Binding, ob. cit, p. 358, apud Costa Andrade, Comsentimento...,
cit, p. 68.

130 Liszt, Tratado.., cit., p. 6.
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supraindividuais, «entre os quais sobressai o Estado como por-
tador por exceléncia dos interesses, colectivos» ",

d) Mas sera sempre uma relacio de oposigio a que se pode
estabelecer entre estes dois autores, ou existirao, apesar da total
antinomia aparente, pontos de contacto?

De facto, embora Binding parta do «mundo da lei», confe-
rindo ao legislador aquela autoridade inquestionivel, ndo sindi-
civel, para definir, e ao definir criar os bens juridicos, e Liszt
parta «do mundo real», das relagdes da vida, para encontrar um
critério orientador do legislador, ambos acabam por represen-
tar o bern juridico como «uma realidade do mundo exterior que
conta com a protecgio do Direito Penal» 2, Se 0 <bems, para
Liszt, € pré-juridico, ele s6 se converte em «bem juridico» quando
e se obtiver protecgio legal — «bem juridico é o interesse juri-
dicamente protegido», «bens juridicos sio os interesses — com
a significatividade, a densidade e a funcfio com que a vida os
faz emergir'® — se e na medida do respectivo reconhecimento
legal, isto &, da protecgdo que lhes ¢ juridicamente assegu-
rada» ¥ E claro que a preocupacgio de Liszt ¢ encontrar, a
partir do conceito de «bem» 1%, um conceito material de crime,

um conceito politico-criminal de crime que legitime a interven-
¢éo penal e oriente o legislador, configurando, assim, a possibi-
lidade de existéncia de uma tensdo entre ilicitude formal e
material, contrariamente 4 tese de Binding da sua necessaria
sobreposi¢ao. S6 que, apesar disto, acaba por concluir que, em
caso de conflito, se deve «ceder sempre o passo a ilicitude
formal»1*, chegando-se, com esta «cedéncias, a consequéncias

131 Apud Costa Andrade, Corsentimento.... cit, p. 69.

132 Idem, p, R0,

133 Sublinhado nesso (vide infra, nota 137),

134 fdem, p. 70. .

135 Para Liszt, o <bems, o «interesses, & que se pode qualificar de prévio
ao Direito e, assim, com conteddo critico, uma vez que «bemn juridico» j4 vem
a ser o interesse que, de facto, abteve protecgdo legal. 56 que, nem todos os
factos que obtém proteccio legal se deverio considerar bens juridicos. Tal seria,
& partida, o pensamento de Liszt, 56 assim tendo também 6 préprio conceito
de <bem juridicos fungéio critica.

136 Liszt, Lebendiges, p, 69, apud Costa Andrade, Consentimento..,
cit, p. 71.
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praticas mais proximas das de Binding '¥". Os esforc_'::os de Liszt
no sentido da definicdo dos bens a partir da complemdade.e dejn'
sidade da vida humana, valerdo como tentativas de'(:(.n.lsmenc:la-
lizagdo do legislador, mas é este, na pratica e em definitivo, quem
decide quais véo ser os «bens juridicos». .

Por outro lado, se Binding pretendeu excluir do seu discurso
este sentido sorientador» do legislador — «ndo se pode prescre-
ver ao legislador o que é socialmente danoso»!®, acabou por
ndo conseguir fugir a tentacdo de definir, embora} de furm‘a
muito genérica e abstrata, as srealidades» que deveriam ser eri-
gidas em «bens juridicos» — «as condi¢des facticas de uma vida
comunitiria sd»'®, podendo-se estabelecer um paralelo entre
esta definicdo e a de Liszt — «as condigbes vitais da comuni-
dade organizada em estado» **. Explicitando melhor o seu pen-
samento, diz-nos Binding: «0 legislador procura as condlgo.es
facticas de uma vida comunitéria s, detendo o seu olhar multf:r
mais atentamente nas pessoas, coisas e estados do que DDS‘f]iI‘t‘.':l-
tos (...). E da perspectiva do legislador e da sua experiéncia
que depende o reconhecimento, o mais completo possivel, _deste
objecto (referia-se ao objecto da caréncia de tutela);'e é da”mten-
sidade do seu olhar que depende a sua precisa delimitagdo» 4.
Deste modo, acaba por considerar que o legislador deve partir

137 Note-se que apesar desia cedéncia, toda a sua teorizagho se preo-
cupou com o problema da legitimacéio do Direito & com a procura de um con-
ceito material de crime come lesio dos interesses vitais do homem e/ou comu-
nidade. Por outre lado, nic serd indiferente, na pratica, perspectivar aque]a.:v,
realidades do mundo exterior a partir da vida «com & significativid.ade: a densi-
dade e a funcéic com que @ vida as faz ermergir» ou a partir da prépria norma
«com a significatividade, densidade e fungfio que o direito Thes adscreve e pres-
creves (posigio de Binding — ¢f. Costa Andrade, idem, p. 71). A este propdsito
diz-nos Costa Andrade, (idem, nota 97) niic estar sexcluida 2 hipoiese de o mfmo
bem juridico revelar uma extensio ou compreensiio diferenciada — e.por isso
oferecer superficies idéneas de lesdo nio necessariamente SOIIJI’EPDIﬂ\Fels — con-
soante a respectiva abordagem se faga a partir da norma (Binding) ou a partir

vida (Liszt)s.

* 138 gAmeang, ob, cit., p. 71, apud Costa Andrade, idem, p. 70

133 Binding, ob. cit, 1, p. 339, apud idem, p. 70.

140 Liszt, ZstW 1883, p. 19, apud idem. .

141 Binding, ob. cit., pp. 339-340, apud idem, p. 71 (sublinhados nossos).
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dos «dados da vida» (pessoas, coisas e estados), dados estes
heterogéneos 2, para a defini¢io dos bens juridicos. Esta hete-
rogeneidade dos objectos carecidos de tutela acaba por ir de
encontro & «pluralidade e diversidade das coisas da vida» de
que Liszt nos fala, muito embora Liszt ndo tenha reconhecido
este ponto de contacto e critique Binding, qualificando os refe-
renies materiais por este assinalados de «rumultuarische Cha-
rakters 13,

Por outro lado, ao falar em «reconhecimento» desses objec-
tos, nao estara implicitamente a aceitar, enquanto objectos care-
cidos de tutela, a sua natureza pré-juridica? E esta mesma
atitude néo resultard também do facto de referir a possibilidade
da sua delimitacfio ser «mais ou menos precisa»? Digamos que,
em certas passagens da sua obra, pode-nos parecer que Binding
comeca a abrir mao do rigor da sua concepgio, aproximando-se
do conceito pré-juridico de bem e, assim, fazendo alguma «pres-
crigio» ao legislador ', S6 que, acaba sempre por defender a
perspectivagio dos bens a partir do Direito positivo. E que as
scondicGes para uma vida si da comunidade» sio aquelas que
o legislador considere como tal... Particularmente expressiva do
que se acaba de dizer, deste inicio de compromisso que comega
a desenhar-se mas que é depois, pelo menos em parte, contra-
riado, parece-nos ser esta afirmagdo: «o legislador nio conhece
outrog limites para além dos impostos pela légica ou os decor-
rentes da valéncia comunitdria dos bens juridicos, por ele pro-
prio reflexivamente ponderadar 5. Quando se aponta como
limite a «valéncia comunitaria dos bens juridicos» parece, por
um lado, que estes t8m existéncia anterior 4 le €, por outro,

142 Ja noutras passagens alargava, como vimos, os referentes materias do
objecta do crime a realidades como — pessoas, coisas, estados, animais, a fami-
lia, as instituicdes politico-administrativas, 2 moral sexual, a religido, etc.
(supra, cj).

143 Liszt, ZstW, 1886, p. 676 {#pud Costa Andrade, Consentimenio.., cit.,
p. 1.

144 Também ha algo de prescrigéio ao legislador quando Binding refere que
«a tarefa da ordem juridica ¢ a proteccdo do direito e dos bens juridicos e nao
dos sentimentoss (Die Normen, I vol., p- 145/146, apud Costa Andrade, idem, p. B1).

145 Cf. Costa Andrade, idem, p. 77.
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que tém fungfo orientadora e assim l.imitadora do legisladc{r‘;
mas, quando se refere «por ele reflexwa.mcntc ponc}crada»,l ja
este limite fica em parte prejudicado, pois os bens tém o valor
gue o legislador lhes reconhecer... Cremos,' no entanto, que nem
todo o limite se perde, porque aqui se ﬂ-:ontmua a indiciar a exis-
téncia desses bens, possuindo determinado vafor' para a comu-
nidade, como prévios A legislagdo, devendo ser t}dos em conlta
pelo legislador. Digamos que se assinala a nccc.smda.dc do legis-
lador tomar em consideracéo, como nio poderia delxax: de. ser,
realidades exteriores ac Direito, ndo so pyramente ob]eritlvas,
mas ainda a propria «valéncia comunitdria dos b.ens»; s6 que,
tudo isso se passa no mundo das moti\t'agﬁes do legislador, mot?-
vagoes essas indiscutfveis, insindicévels... Aposta.l-s.e'na sua deci-
580, NOs seus critérios, optando-se assim, em definitivo, por uma
visdo positivista.

Por fim, caber4 referir que quer Liszt, quer Bindi.ng, salien-
tam a importéncia da categoria da «danosidade so.c1aln, Como
lesdo de bens juridicos . Embora Binding tenha sido acuse‘edf:)
de «formalismos», ao fazer a distingdo entre «normas» (p.I'Oljbl-
¢des ou imposicbes a que corresponde por um }ado um direito
3 obediéncia e por outra um dever de obediéncia) e «lei penal»
{(sancionamento penal da lesido de bens juridic?s, a qual se rea-
liza através da violagdo de certas normas, pois nem sempre a
violagdio da norma d4 lugar ao crime), d4a primazia ao bem juri-
dico e nio ao direito a obediéncia; consequentemente, o que se
quer evitar com a san¢do penal é, nfo a mera deso.bedlénc-la,
mas a destruicio do bem juridico, a danosidade soma-l; assim,
a sangdo penal deve ser graduada em fungdo da grawde_ude (_:!a
lesdo. Mais uma vez se nota em Binding uma preocupacio néo

146 Sobre o problema dos crimes de perigo diremos, em sinte.se. que bepara
Liszt a ilicitude material consiste na lesdo ou colocagio em per;go d{:ls * br:
i i indi - rimes de perigo

jurfdicos; em relagiio a Binding poder-se-4 perguntar se os ¢

-:r'acto se reduziriam a mera desobediéncia. Segundo Amc?lung, mMEsmo nestes
seria pdssivel assinalar um papel ao bem juridico; na opm.lio'destc a.mm'c.1 para
Binding nédo ha crimes sem bem juridico... (sobre este aspecto, vide Costa Andrade,
idem, p. 76, nota 1§9).
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apenas dogmética, mas teleolégica; ele ndo deixa de apontar o
fim da lei penal, que vem a ser o fim do Estado ao eriminalizar:
zdo ponto de vista do Estado, as normas-sio um meio para pre-
servar os bens juridicos de ataques futuros (...)» "¥/; isto, apesar
da referida tendéncia para a auto-legitimagdo, uma vez que as
motivacdes e as valoracdes que o legislador tem necessariamente
de fazer, sdo sempre consideradas «validas» (tem de se tomar por
boa a sua deciséo, embora reconheca que pode suceder nido ser
a sua valoragdio absolutamente correcta) e insindicaveis 48, J4
em Liszt, como vimos *°, ¢ clara a preccupacéio com os fins do
Estado em matéria penal e os fins da lei penal. De resto, foi
Liszt quem pela primeira vez se preocupou em estabelecer a liga-
¢éo, mas simultaneamente autonomia, entre dogmatica penal,
politica criminal e criminologia, acentuando a necessidade da
dogmdética penal se abrir aos dados da criminologia e as exigén-
cias de politica criminal e, deste modo, «opondo-se a um trata-
mento puramente formal do direito, isto &, exclusivamente.
légico-juridico» 15°.

e) Tendo em conta o que ficou dito sobre o pensamento
destes autores, julgamos poder concluir, descontadas algumas
cedéncias ou pequenos compromissos de cada um deles, e
tomando assim em consideragiio o seu pensamentc nos seus
tracos mais caracteristicos, pelo claro contributo de Liszt para
a construgio de um conceito de bem juridico com funcéo tran.
sistemdtica e critica e, assim, limitadora e fundamentadora da
intervengéo penal, e pelo mais precario e discutivel contributo
de Binding quanto a este aspecto, uma vez que tende a identifi-

147 Kaukmann, Lebendiges, p. 11 (apud Costa Andrade, idem, p. 75).

142 Neste sentido, Costa Andrade, idem, p. 75 ¢ ss. (vide supra, a) c) e dj).

149 Vide supra, b).

150 Liszt, Der Begriff des Rechisgutes im Strafrecht und in der Encyklopii-
die des Rechrswissenschaft, in 1888, p, 138 {apud Natscheradetz, ob. cit, p. 96).
Sobre este aspecto, Figueiredo Dias, Os Noves Rumos da Politica Criminal...,
cit, p. 7 ¢ ss.; Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p- 93 € ss,; sobre o dus-
lismo Direito Penal-politica eriminal e suas relagbes, Roxin, Franz von Liszl...,
cit, p. 61 e ss.
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car o bem juridico com as «condicdes para uma vida sd em
comunidade», mas tal como o legislador as delineou.

Em relagio a Liszt o problema colocar-se-4 na fa!ta de apre-
sentagio de urn critério mais preciso que permita individuali-
zar guais os concretos «interesses da vida do§ homerlls» que
deverfo ser qualificados como bens juridico-penais e quais aque-
les que ndo merecem tal qualificacdo ou nao carecem de tal pro-
tecgao {(como vimos, Liszt preocupou-se também em ace.:ntuar
o principio da necessidade da pena). Assim, a sua concepgao for-
necerd um critério teoricamente valido mas carecido de
concretizagdo '3, Poder-se-4, no entanto, dizer que esta concep-
cio tem potencialidades delimitadoras e fundamen-tadaras da
intervencdo penal '*2, Segundo Rudolphi !5, o conceito de bem
juridico de Liszt tem idoneidade paxa limitar o l?glslador !Jenal,
comparando-o quanto a este aspecto ao conceito mat?nal de
crime do periodo iluminista. De facto, as duas concepgdes pro-
curaram um fundamento transistematico para a criminalizagio.
A diferencga reside na ndo coincidéncia deste fu.ndami:nto —se
os iluministas o buscaram em teoremas filosofico-juridicos, Liszt
voltou-se para a realidade social.

Também sera de salientar a continuidade do pensamento
de Liszt em relacio aos ideais da concepcéo iluminista, no que
diz respeito & defesa da liberdade e individualidade pesg:ral,
nomeadamente através da defesa de limites ao poder punitivo
estadual 1%, Diznos Liszt: «No fundamental continuo ligado a

151 Acentuando a vagueza do sen critéric que deixaria sem respostaa ques-

tao de quais os bens juridicos dignos de protecgfio penal, Hassemer, Theorie
] ? i, p. 39 e ss. N
o 1f: z:;i%!:e:s:: co}:wepgﬁo sobre os fins € fundamento do poder punitivo
estadiral, relacionados, necessartamente, com os fins da pena, contém wna fer:un
didade consideravel neste campo. Atente-se no que Liszt referiu quanto 4 ilegiti-
midade do Direito Penal para proteger particulares cmi{fo.ns.d’Etat» e para
proteger a moral sexual e, pelo contraric, quanto ‘a sua le;o,ltlmlda@e para tute
lar 2 seguranga da vida em comunidade, a esfera juridica dos particulares, ete.
special, cf).

(S“P’I";; e:uflopl’;hi, Dif Verschiedenen Aspekte des Rechrsgutsb_egfiﬂs, p. 155.

154 Também, como vimos, quando afirma gue stodo o DII:E:lt(:'I ¢ para o
homem» {vide supra, cj), contrapondo-se esta concepgio 4 de Binding.
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essa tradigdo da época da Ilustragdoe '™ (.) no interesse da liber-
dade pessoal, que no quereria entregar, indefesa, a «<higiene
social» 1%, De facto, Liszt preccupou-se com o perigo da instru-
mentalizacio humana em nome de interesses sociais ou politi-
€0s. Assim, parece-nos de aplaudir que Liszt tenha defendido
o equilibrio entre cada uma da dupla misséo do Direito Penal:
defesa da sociedade e defesa da individualidade; defesa da socie-
dade (combate ao crime) e garantia para quem delinquin %7,
«Em minha opinido, por paradoxo que possa parecer, o Cédigo
Penal ¢ a Magna Carta do delinquente (...). Garante-lhe o direito
de ser castigado (...) 56 no caso de se darem os pressupostos
legais e s6 dentro dos limites legais {-}. O Direito Penal ¢é a
intransponivel batreira da politica criminal» 1%,

4. O pensamento nec-kantiano e o progressivo esvaziamento
do concelto de bem juridico

2} A evolugéo ulterior foi no sentido da espiritualizacio e
normativizagdo do conceito de bem juridico, libertando-se, por
um lado, da sua matriz empirico-naturalista — como «objecto
do mundo exteriors, de natureza material, apreensivel pelos
sentidos — e, por outro, da sua potencialidade critica, delimita-
dora, transistematica.

Esta evolugao, que Sina qualifica de «funesta», teve inicio
com a obra de Honig «Die Einwilligung des Verleizten», em 1919,

155 Sublinhado no texto de Liszt,

156 AwV. II, p. 61, apud Roxin, Franz von Liszt..., cit, p. 60.

157 E claro que esta garantia reside quer nos referidos limites materiais
ao poder criminalizador (procura de um conceito material de crime), quer na
defesa de principios como ¢ da legalidade, com todas as suas implicacdes —
proibigao da analogia, proibigio da retroactividade da lei penal desfavoravel,
etc. Serfio de recordar, no entanto, as contradicdes em que o préprio pensa-
mento iluminista, & partida preocupado com a defesa da liberdade individual
face ao poder estadual, terd acabado por cair (muito resumidamente Face & com-
plexidade da questio, vide supra, Seccio 1. d) e e} e bibliografia ai referida).

1s¢ A.uV. II, p. 80, apud Roxin, Franz ven Liszt..., cit, p- 59.
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onde se identifica o bem juridico com a «ratio» da norma. Para
Honig, o bem juridico consiste na <sintese categorial, através
da qual o pensamento juridico se esforga por compreender em
férmulas mais curtas o sentido e o fim dos diversos preceitos
penais» '¥; ele & <o fim reconhecido pelo legislador nas pres-
crigoes penais na sua formulagio mais breve» ¥, Sendo assim,
o conceito de bem juridico ndo tem existéncia prévia a das pré-
prias prescri¢ées penais, n&o se confundindo com os substratos
da realidade em que os valores poderdo assentar; a sua origem
é normativa. Com isto, pretende-se estabelecer uma clara dis-
tingdo entre objecto da tutela e objecto da acgdo, distingdo esta
que ndo teria side feita por Birnbaum ao conceber o bem juri-
dico como um objecto da realidade empirica, objecto material
do mundo exterior (concepgio de que Binding nfo se tera total-
mente libertado) !%!, nem por Liszt ao identificar o bem juridico
com os interesses da vida dos individuos. Para Honig, o bem
juridico é «um produto da reflexio especificamente juridica. Isto
é: os objectos da tutela ndo existem enquanto tais, sé ganham

159 R. Homig, Die Einwilligung des Verletzten, 1919, p. 94, apud Eduardo
Correia, A Teoria do Concurso ent Direito Penal — Unidade e Pluralidade de Infrac-
¢des, p. BE; Bduardo Correia, Direito Criminal, p. 279; Costa Andrade, A Nova
Lei dos Crimes contra a Economia.., cit, p. 79; Musco, ob. cit., p. BS; Stella,
La Teoria del Bene Giuridico..., ¢it., p. 4; Angioni, ob. cit., p. 24, onde se refere,
tambémn, que ji4 Rocco, na sua cbra L'Oggetto del Rearo {p. 580), escrevia «Indi-
car qual ¢ o bem e o interesse lesado ou ameagado com um dade crime, nio
significa ouira coisa senio indicar o fim (scopo) que a lei penal se propée atin-
gir colocando sob ameaga de pena uma determinada accio cu omissfo. Signi-
fica, nouwiros termos, interprefar a lei penal segundo os seus finse. (Bm todas
as cbras referidas se faz um estudo sobre a concepgio metodoldgica, ende nos
baseamos para esta parte do nesso trabalho).

160 O conceito de bem juridico é reduzide a uma «abreviagdo do conceito
de fim» (expressio utilizada por Griinhut, Methodische Grundlagen der heuti-
gen Strafrechiswissenschaft, p. 8, apud Musco, ob. cit., p. 86, nota 85).

i61 cfr. Honig, ob. eit, p. 85, apud Eduarde Correia, A Teoriz do Con-
curso..., cit., p. 87 e, do mesmo autor Direito Criminal, p. 278. Pagliaro, na sua
obra Bene Giuridico ¢ Interpretazione della Legge Penale {p. 392), faz realgar
esta distingdio entre a realidade prévia ao Direito e o conceito de bem juridico
para a concepgao metedolopica: <o bem juridico ndo ¢ mais uma realidade natu-
ral, social ou econdmica tutelada pelo direito (...}, ndc ¢ um «quid» que deve
ser: trata-se de um resultado da interpretagéio do fims (apud Musco, ob. ¢if., p. 87},

5
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vida no momento em que nés consideramos os valores da comu-
nidade como abjecto do escopo das disposigiess 2. Ao nome de
Honig podemos juntar os de Griinhut, Schwinge, Zimmerl e
Menzger (entre outros) ¢, entre nés, o de Eduardo Correia, como
defensores desta concepcio metodolégica-teleologica, de influén-
cia neo-kantiana. No entanto, algumas distingdes haverd ainda
a fazer no seio desta corrente.

b) Assim, Honig, ao considerar o bem juridico como ins-
trumento de interpretagio das normas penats, continuava a ter
em conta os valores subjacentes a ¢ssas normas e nfo negava
que «com o conceito de crime se pensa necessariamente na expo-
sicAo a um perigo ou na lesdo de um objectos. Deste modo, na
opinido de alguns autores, a sua concepgio era composta ainda
por dois conceitos distintos de bem juridico: um tradicional g,
a seu lado, um novo conceito — o metodolégico 93, Niao dei-
xava, no entanto, de acentuar o caracter normativo do conceito
de bem juridico e a necessidade de distingio entre objecto da
tutela ¢ objecto da acgdo. Por outro lado, com Honig, esta visao
metodolégica do bem juridico, como critério de interpretagio,
nao impedia que os resultados que dai adviessem fossem tidos
em conta em sede dogmatica 1%,

J4 o ulterior desenvolvimento desta concepgio (com
Schwinge e Griihnt) encaminha-se no sentido do progressivo esva-
ziamento do conceito de bem juridico, de tal forma que ele vai
perdendo toda a autonomia face 4 prépria norma e, assim, qual-
quer potencialidade dogmatica. O bem juridico passa a ser com-
pletamente identificado com a «ratio legiss, desempenhando
unicamente uma fungfo interpretativa 14,

162 Honig, ob, cit., p. 106, apud Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes...,
cit., p. 79, Angioni, ob. cit, p. 25. e Musco, ob. cir., P. 86. Acéntuando também
© cardcter nermative do conceito de bem juridico, Mezger (Grundriss, 22 edigdo,
p- 63, apud Eduardo Correia, A Teoria do Concurso em Direito Penal, cit,, p. 87).

163 Neste sentido Angioni, ob. cit, pp. 25 e 32.

164 Neste sentido Angini, ob. cit., p. 25.

165 Até mesmo a fungéio interpretativa é posta em causa por alguns auto-
res, nomeadamente por Pagliaro, Nuvolone € Musco. Segundo o pensamento de
Pagliaro, sendo o bem juridice identificado com o fim central da Torma, consis-
tiria no resultado da propria interpretacdo, nfio podendo ser simultaneamente

.
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¢) Dentro do conceito de «ratio legis», podemos ai.nda esta-
belecer uma importante distingho: ela pode ser' entendida como
«o fim central e suficiente do tipo legal de crimes 1“'011. como
«a soma de motivos e fins que presidiram directa ou indirecta-
mente & sua elaboragios 17, ‘

De facto, a «ratio legis» comegou por ser cntenc-lida no pri-
meiro sentido referido, como o fim fundamental, o fim .de?errm-
nante da norma penal, contribuindo, na opinido da maioria dos
autores, para a teoria da interpretacdo e para o me:todo
teleologico '®. Quanto & sua capacidade no plano d?gmatlco e
critico, ela é considerada praticamente nula. Em rel.ac;ao a0 pla.no
dogmético (e porque néo ¢ esta a questio que aqui nos norteia),
limitar-nos-emos a referir que, no que diz respeito ao facto ofen-
sivo e ao objecto da ofensa, parece-nos nac podc?r desempm:nha{r
papel relevante, uma vez que distancia o conceito de bern juri-

resultado e critério de interpretagio. Se xconhecer o significado da lei quer dizer
té-la ja interpretado, o bem juridico, como momento cenfral do &:im d!:l norma,
n%o pede desempenhar um papel no processo interpretativo da dls-posu;ao nor-
mativa porque nio representa mais do gque um TBSl}ltadOu {Pagliaro, ob. cit.,
p. 392, apud Musco, ob. cit., p. 87; também neste sentido Nuvo.lone, I Pas.fesso.
p- 55 ss.). Por outro lado, segundo a opinifo deste autor, a interpretagao do
tipo legal também ndo seria capaz por si s6 de delimitar o co.ncelto de bem
juridico. Para tal, necessdrio seria um <ulterior processo selectivo mcdlant?. o
qual, do conjunto das razdes finalisticas (..) se isolaria a-qw:le aspecto do tipo
legal que justifica a presenga da normas {cf. Pagliaro, ob. eit, p. 396, apud Musco,
ob. cit., pp. 88 e 90). J4 Marinnuci, Amelung, Molari, Angloni e Ess«er (entrt? outros),
acreditam no contributo da concepgio metodolégica para a tecria da interpre-
tagéo tendo em conta «a necessidade para o intérprete de um contfnuo passar
(trascorrere) da Formula 4 sua sratios, e, inversamente, da se.gunda 4 primeira,
para atingir {...) 0 critérie a cuja luz o que se deduziu da andlise completa.sc.:bre
um dos aspectos possa ser controlado, integrade e eventl..la]rf-lente corrigidos
(Molari, La Tutela Penale, p. 251 e ss., nota 27, apud Angioni, ob. cit, pp. 27
e 2R, nota 25). No mesmo sentido diz-nos Esser (Grundsatz und Norm, p. 262):
«Interpretagio significa reciproca adaptagio de principios e texto, porq.ue qual
guer um deles isoladamente nfio passa de um frapmento» (apud Angioni, ob.
cii., p. 28, nota 25). : )

' 11?56 Schwinge,} Telsologische Begriffsbildung, p. 22, apud Angilomi, ob.
cit.,, p. 26.

1127 Meste sentido Schwinge-Zimmerl, Wessensschau, p. 69 ¢ ss., apud
Angioni, ob. cit., p. 26.
168 No entanto, vide nota I65.
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dico do objecto da tutela, para o centrar na «ratio» da norma
como «fim central, meio, ou resultado da interpretagios 1,
Ora, uma coisa € o objecto da tutela, outra o critério ou o resul-
tado da interpretagio, embora possam por vezes coingidir 17,

Em relagdo ao plano critico é clara a sua incapacidade, é
nitido o deliberado afastamento desta funcgdo”!. A concepcio
metodolégica ndo tem, pois, uma finalidade limitadora do poder
punitive estadual; ela aceita a omnipoténcia do Iegislador e
apenas interpreta os dados legais por este estabelecidos.
Também nio tem uma intencionalidade limitadora do Ambito
das prescri¢des penais; muito pelo contraric — orientou-se no
sentido de uma interpretacfio extensiva das normas, conferindo-
-lhes assim o dmbito mais lato possivel de aplicagio 1",

Com o entendimento da «ratio legis» numa acepgic mais
ampla, como «a soma de motives e fins que presidiram directa
ou indirectamente a elaboragio da normas», alarga-se o conceito
de bem juridico, que passa a coincidir com 0 conjunto de ele-
mentos da norma penal. Assim, para Mezger, <com o conceito
de bem juridico exprime-se através de férmulas mais curtas o
objecto de protecgdo contra o qual se dirige o crime, incluindo
uma especial actuagdo, certos sentimentos, a personalidade do
agente, etc.» ', Deste modo, o bem juridico «exprime numa

189 Angioni, ob. ¢it, p. 31.

170 Neste sentido e majs desenvolvidamente Angioni, ob. cit, p. 30 e ss.

1 Vejamos ¢ que nos diz Schwinge: «Pode ainda suceder que o ordena-
mento conceda tutela juridica a alge que a comunidade nfo considera dotado
de muito valor; poderd mesmo tratar-se de uma situagio culturalmente danosa.
Nisto néo encontra o legislador impedimento: & absolutamente pensével que tutele
mesmo situacdes culturalmente danosass (0b. cit,, apud Angioni, ob. cit., p. 28).

172 A favor da maxima expansioe da norma, Schwinge, ob. cit., p. 23, nota
63 e, em Itilia, Manzini, Trafato, contrariamente & tendéncia actual que vai no
sentido da interpretagha restritiva das normas penais, de forma a que nio cai-
bam no seu dmbito as situagdes limite. (Neste sentido Baumann, Minina non
Curat Prugtor, p. 11 e Vogler, Maglichkeiten und Wege einer Entkriminalisierung,
p. 150, onde defende a ideia de que uma eficaz descriminalizacio depende mais
da delimitagdo do Ambite de cada tipo legal do que da redugfio numérica das
disposigBes penais da parte especial. Sobre este problema e fazendo referéncia,
enire outroas, a estes autores, Angioni, ob. cit, pp. 28 ¢ 29, notas 28 e 29).

173 Mezger, Z.5t.W,, vol. 57, p. 699, apud Eduarde Correia, A Teoria do
Comnenrse em Direito Penal, cit., p. 88,
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sintese todos os elementos que intervém na modelagao do tipo
legal de crime»'™. Para esta concepgiio, o bem juridico ndo
exprime pura ¢ simplesmente um determinado interesse ou valor
que se visou tutelar através da norma penal, pois também néo
foi este 0 tnico elemento que presidiu & elaboragdo da norma;
o bem juridico devera abarcar o conjunto de critérios que leva-
ram a modelacio do tipo legal '™, Assim, sabemos que no homi-
cidio qualificado, para dar apenas um exemplo, se tem em conta
ndo sé o bem vida, como a particular forma de actuagio, a espe-
cial relagio entre agente e vitima, os proprios sentimentos que
movem o agente. . ., abarcando o bem juridico o conjunto destes
elementos . B claro que com este entendimento de bem juri-
dico ele passa a identificar-se com o contetido da norma, per-
dendo completamente a autonormnia e transformando-se assim
num «conceito absolutamente supérfluo»!?, sem qualquer
capacidade dogmatica ou critica.

d) Esta evolugio do conceito de «ratio legis» e concomitan-
temente de bem juridico, teve uma razio politica na sua base.
Esteve na sua origem a necessidade de defender a todo o custo
um conceito de bem juridico face acs ataques contra ele movi-
dos por parte dos juristas nacional-socialistas, uma tentativa de
salvaguardar a ideia de tutela objectiva face 4 tendéncia subjec-
tivista do nacional-socialismo. S6 que, de concessfo em conces-
sdo, pouco ou nada se tera salvaguardado. Identificando-se o bem
juridico com o contetido da norma penal, ele podia perfeitamente

174 Mezger, Grundriss, pp. 66 e 07, apud idem.

175 Segundo Eduardo Correia a critica que se faz ao bem juridico, com
o fundamento de néo ser este o Gnico critério directivo do legislador, perde
qualquer validade j4 a partir da concepgio de Honig; esta critica nio teria em
consideracdo toda a evolugio a que este conceito esteve sujeito. (Eduardo Cor-
reia, A Teoria do Concurso em Direito Penal, cit., p. 88 e Direito Criminal, cir,,
p. 279).

176 Segundo Gallo (Dolo, p. 788), «na hipétese do homicidio é clarc que
3 norma incriminadora ndo tutela sic ef simpliciter o interesse (id est o bem
juridico) a vida, mas o interesse de que esta Wltima nio seja destruida mediante
condutas de um certo tipe (.)» (apud Angioni, ob. cit, p. 36}

177 Antolosei, Pttroduzione alle Parte Speciale, p. 406 {apud idem).
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servir os ideais totalitdrios do nacional socialisma. Por isso,
enquanto a escola de Kiel atacou o conceito de bem juridico por
o considerar heranga do periodo liberal, contrario aos ideais
nacional-socialistas, objectando ainda com o facto da proteccio
de bens juridicos ndo ser o @nico critério directivo do legisla-
dor na criagdo do tipo legal, j4 a escola de Marburgo utilizou
o0 conceito de bem juridico com um sentido omnicompreensivo
(bem juridico como a «ratio legiss em sentido amplo), coma ins-
trumenio ao servigo dos seus ideais totalitarios. Escrevia
Schwinge: «A moderna teoria do bem juridico (...) serve a orien-
tagio do direito em direcgio ao conceito de comunidade e & com-
penetragio do ordenamento juridico com ¢ espirito do nacional
soctalismoa 1. Sendo o bem juridico identificado com todo ¢
conjunto de elementos que estiveram na base da criacao do tipo
legal, com todos os elementos do tipa e, assim, esvaziado do seu
contetido originario (no sentido de limitador do poder punitivo),
j& néo faziam sentido as criticas que lhe eram movidas e a des-
confianga com que era olhado por parte da escola de Kiel. Com
este sentido omnicompreensivo, acentua-se a sua incapacidade
para exercer uma funcdo dogmitica ou critica. No plano dog-
mético, nio servia para individualizar o objecto da ofensa, nao
sendo possivel, assim, a distingdo entre crimes de perigo e de
dano, uma vez que este consistiria na violagio da prépria norma.
No plano critico, nfio estabelecia qualquer limite ao poder cri-
minalizador.

178 Schwinge-Zimmerl, Wesensschau und Konkretes Ordnungsdenken im
Strafrecht, pp. 77-78, apud Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes contra a Eco-
nomia..., cit, p. 80, Também neste sentido Baratta, Positivisme Giuridico e Scienza
del Diritto Penale, p. 70 € ss.

I CAPITULO

Qual o contributo
do actual conceito de bem juridico?

1. Retorno a um concelto critico de bem juridico e actuais
reformas penais

a) Esta digressio histérica em torno do conceito de bem
juridico, parece-nos ser j4 de algum modo ilustrativa do caric-
ter polémico deste conceito, das suas potencialidades a varios
niveis (nomeadamente guanto ac aspecto que aqui nos ocupa
— 0 da fundamentacio e delimitagdo do «jus puniendi») mas,
concomitantemente, da sua dificil e controversa concregao, da
sua plasticidade ou capacidade de adaptagéo a diferentes ou
mesmo opostas concepgies (embora se possa entender que algu-
mas representaram a sua adulteracfio ou o seu esvaziamento)},
e ainda de uma evolugdo que, como comegdramos por afirmar,
nao obedeceu a uma linha de continuidade, mas a um processo
sinuoso ou ciclico — recordemos a caracterizagdo de Costa
Andrade — «um processo em espiral ao longo do qual se suce-
deram fendmenos de revolugio no sentido etimolégico (revolu-
tioj, de retorno ao que se julgava ja irrepetivelmente
abandonado» '

Prova clara desta «revolutio» encontramos na actual con-
cepgiio de bem juridico, que retorna as origens, ou s¢ja, ao con-
ceito material de crime do Iluminismo. Reaginde contra uma
concepgio que, cOmMo Vimos, acabou por colocar o bem juridico
ao servico do poder '®, sente-se a necessidade. de lhe conferir
um sentido limitador do poder punitivo, critico ¢ transistema-

178 A Nova Lei dos Crimes contra @ Economia. . ., cit.,, p. T6, Faria Caosta,
A Importéncia da Recorréncia. . ., cit.

120 Referimo-nos & concepedo metodolgica de bem juridico que, como
vimos (supra, Primeiro Capitulo, Secgdo 4, ao conduzir A identificagdo do b_erg
juridico com o contefido da norma, esvaziou-o de qualquer fungfio dogmatica
ou critica.
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tico, um sentido garantistico %!, N4o era outra a intencionali-
dade do conceito material de crime do periodo liberal'®.
Assim, o pensamento de juristas (como Hommel, Beccaria e Liszt,
entre outros), que ao longo dos tempos foram defendendo um
conceito de bem juridico com fungio fundamentadora e limita-
dora do poder criminalizador, vai assumir de novo significado.
De resto, a redobrada atengéo que a teoria do bem juridico sus-
citou a partir dos anos sessenta (fins dos anos cinquenta) na Ale-
manha e em Portugal e a partir dos anos setenta em Iitalia, teve
por finalidade a busca de um conceito metapositivo, capaz de
orientar ou mesmo vincular o legislador nas reformas penais
que se sentiam como urgentes. E é curioso observar como pro-
postas actuais de reforma do Direito Penal tinham sido ja pro-
pugnadas no século XVIII e XIX. Exemplos patentes deste facto
se podem constatar nos dominios da moral sexual e da
religifo '%, Areas particularmente sintomaticas da concepgéo de

181 A palavra egarantistico» emprega.se aqui num sentido amplo —
englobando ndo s6 as denominadas garantias formais (principio da legalidade. . .),

mas também garantias materiais, através da aposicio de limites ao poder cri-
minalizador (sobre a relagdo entre estes dois aspectos infra, na Mmiroducdo a
Segunda Partz), E de Roxin = afirmagio de que =0 bem juridico implica uma
dupla protecgao: através do Direito Penal e ante o Direito Penal, cuja utilizagiio
exarcebada provoca precisamente as situagdes que pretende combaters (Roxin,
Sentido y Limires de la Pena Estatal, p. 22), afirmaciio de contendo e intenciona-
lidade substancialmente coincidente com o pensamento Iuminists e o de Liszt,
o qual, como vimos, em muitos aspectos se identifiocava com o smundo idegld-
gico da Iustragéos, facto por ele préprio reconhecido (Roxin, Franz von Liszt, , .,
cit, pp. 48 e 61). . . .

152 No entanto, o actual conceito de bem juridico nio se fundamenta,
oMo veremos, numa concepgio de Direito natural (ou, pelc menos, puramente
de Direito natural) como acontecia na época iluminista, & também nao se esgota
(ou ndo se identifica) com o conceito de direitos subjectivos desse pericdo. H4,
no entanto, uma mesma intencionalidade critica e transistemdtica, limitadora
do poder criminalizador.

183 Como exemplo de normas mais mutaveis, refere Zipf (Introduccisn. . .,
cit., pp. 82 e 83) o Direito Penal de religido — «os factos puniveis contra a Reli-
£iAo representam uma grave ameaca para a comunidade quando o Estado se
configura com base numa religido. unitiria ou quando Estado e Igreja formam
uma unidade, a situagio muda completamente quando se limita 3 sua fungio
ordenadora temporal e adere 3 tolerncia para com todas as actuagdes religio-
sas ¢ ideolégicass. Assim, o conceito de crime estd também intimamente rela-
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Estado e seus fins e, assim, «locus classicus do interessse
moderno sobre os limites do Direito Penal» 1%, Paradigmatico
& o «<Alternativ Entwurf eines StGB von 1966» 185,

b) Animado de uma intencionalidade oposta & do «Entwurf
eines StGB von 1962» que, a proposito da puni¢do da homosse-
xualidade, afirmava tratar-se de «comportamentos, segundo a
convicgdo geral vergonhosos e eticamente reprovaveis, a serem
também ameagados com a pena, embora através desses facto's
pio fosse lesado, directamente, um bem juridico determi-
nado» ¥, defendia o c«Altermativ Entwurf eines StGB wvon

»

19665 1% a exclusido destes comportamentos, quando praticados
por adultos, em privado, e com mituo consentimento, do dmbito
da punibilidade, por ndo serem lesivos de bens juridicos, mas

da mera moralidade.

Explicitemos melhor os fundamentos em que assenta esta
concepgio. Para o P. A., a pena néo é sum processo metafisico,
mas uma amarga necessidade dentro de uma comunidade de
seres incompletos como sio os homens» '™, Sendo assim, ela

cionado com o tipo de Estado, quer do ponto de vista da sua organizagio, quer
do ponta de vista dos fins que se propde prosseguirs.

188 Packer, The Limits of Criminal Sanction: Sex Offenses, p. §5.

185 Sobre a relagiio entre a concepeéio juridico-penal de Liszt e o Projecto
Alternative de reforma penal alemdo, Roxin, Frang von Lisgt. .., cit

186 apud Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil. .., cit, p. 9, Ro. 3. E ainda,
xde uma aberragfo inqualificdvel, dissolvente do cardcter e destruidora dos sen-
timentos morziss. Também a propésito da distingéo entre Direito (mais ainda
tratando-se do Direito Penal. . .) e meral, caberi referir a interpretagéio que a
jurisprudéncia fazia do art. 1812, I, n° 2, do StGB (punigdo dos pais que favore-
cam o impudor dos seus filhos) no sentido de punir os pais que permitissem
que os filbos passassem a noite com a sua namorada na casa paterna, mesmo
que se tratasse de filhos maiores ou até de noivos que esperassem ja descendén-
cia. A intengédo do referido tipo legal ndo teria sido chegar tio longe, mas apenas
impor aos pais a protecgio de filhos menores face a cendutas que pudessem
prejudicar o seu desenvolvimento. Mesmo para estes casos caberia questionar
se seria a pena o meio mais adequado para se alcangar tal fim. (Exemplo refe-
rido por Roxin, o qual se questiona também sobre a adequacio da pena em
relacio ao fim visado, — Sentido y Limites..., cit., p. 23).

187 Que passaremos & designar por P. A. (Projecto Alternativo).

188 P. A., 12 edigfo, p. 29.
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ndo deve ser imposta para se atingirem fins transcendentes, mas
apenas quando tal for necess4rio para a preservacio das condi-
¢Oes essenciais da vida do homem em sociedade. «Niio é a repro-
babilidade de uma conduta, mas unicamente a sua qualidade
de facto perturbador da ordem pacifica externa — a cujos ele-
mentos garantidores se chama bens juridicos — o gue pode acar-
retar a imposicio de penas estataigs 19, Assim, as acgdes
imorais {ex. homossexualidade simples, sodomia, proxenetismo,
divulgagio de pornografia, bestianlidade e Incesto) que tivessem
lugar entre pessoas adultas, com mtito consentimento e em pri-
vado, que nfo causassem «moléstia» '™ g ninguém e nio afec-
tassem direitos individuais, nem «bens ofendiveis,
protegiveis» !, ndo deveriam ser punidas. A sua punigdo pode-
ria ter mesmo efeitos nefastos 192, Segundo Jiger, faltaria a
«real causalidade da lesfio» ! ndo se trataria de lesGes a bens

juridicos, mas apenas da violagdo de «conceitos gerais, como
a moral» 94 195

tey  Roxin, Framz vor Lisgi. ., cit., p. 45. Mais desenvolvidamente sobre
este aspecto, na concepcdo de Roxin, infra, Segunda Parte, Primeiro Capitelo,
Secgdo 3. B)e 4. b) e ).

190 «Belistigung» (Roxin, Strafrecht.. ., ciz, p. 9, Rn 3).

191 «Gitter» im Sinne verletzbarer, schiitzbarers (Roxin, ibidern).

192 Recordemos o pensamento de §.Tomés de Aquino, segundo o qual ea
lei hutnana nio pode proibir ¢ punir todas as més acgies, pelo gque — conclus,
alegando a autoridade de Santo Agostinhe — & preciso, em nome da prépria
moral, rejeitar as leis que, sob pretexto ideal, provocam mafores males do que
aqueles que pretendem prevenics (Summa Theologica, 1® 25, q. 96, art. 2, apud
Figueiredo Dias, 4 Reforma do Direito Penal Portugués. . ., cit,, p. 143).

193 Realen Verletzungskausalitdt (Tager, apud Roxin, idem, p- 9 Rn. 3).

194 Allgemeinbegriff (Yager, apud ibidem, P. 9 Rn. 3).

15 Parece-nos, no entanto, ser defensével nfo terem o mesmo tratamento
todas as situagtes referidas. Se em relacio & homossexualidade e & sodomia,
entre pessoas adultas, de comum acordo e em privado, se pode dizer que nio
sdo afectados direitos individuais, que néo se causa «moléstias a ninguérn, nem
séc lesados «<bens», j4 em relagio ao prozenctismo e A divulgagio de pornogra-
fia nos restam mais duavidas. Quanto 3 divulgagio de pornografia cremos que
tudo poderd depender das condigées em que tal for rermitido, Se for permitide
em termos muito amplos, aliciando mesmo menores, nag poderd causar danos
sociais? (sobre o problema da danosidade social na pornografia, iufra, Segunda
Parte, Primeiro Capitulo, Secgdo 5.).
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Em consequéncia desta concepgdo acerca do que o l‘cgisla-
dor estd autorizado a criminalizar, as reEormas penais: que
vieram a ocorrer !* tenderam para a reduga? da punibilidade,
no ambito sexnal, 4s ofensas aos jovens ' e a hbgrdade sexual
__estaria em causa nfio a tutela de uma morql sexual mas da
autodeterminagio das pessoas no émbito. sexual.‘Al propria
mudanga de denominagfio, na parte especial do Codigo Penal
relativa aos comportamentos sexuais, é esclar:ecedora_\ quanto a
esta viragem de sentido: de «Crimes ¢ Delitos (mfracg?es) contra
os bons costumes (a ordem moral)» '*, passou a referir «Crimes
contra a autodeterminacéo sexuals ¥, muito t.:mbora estas
reformas tenham ficado algo aquém do pretcndldq Pe%o P A,
continuando, por exemplo, a existir o tipo legal de exibicionismo
(183) %2

25-6-1969 e em 23-11-1973, .

i:: gflantir, aos menores de catorze anos, o desenvolvimento sexual 11\3:
de solicitagbes externas, coactivas ou ndo (176) ¢ em rela(;i? aDs MENores
dezoito, a tutela & no mesmo sentido, mas apenas em relagio a pessoas com
gualidades ou funcées particulares — ex. preceptor, dadm" de trabalha, etc.-{174).

198 Verbrechen und Vergehen wider die Siitlichheit. o

190 Straftaten gegen die sexuelle Selbestbestimmung. Em relagéo a homos-
sexualidade, por exemyla, a primeira lei de reforma penal de 25-6-1969, sé ca‘.js-
tipa a homossezualidade praticada entre hameqs adultos se ¢ autor abusa da
relagdo de dependéncia que frente a ele tém tais a@ultos,ou s¢ 0 a.:;;ur ];:xerce
profissionalmente a homossexualidade. Caso contrério, sé & penalizada a homos-

idade entre menores de 21 anes. }

mu::.}:dissim, as soluges que vieram a ser consagradas ainda néo rele‘fam
uma adeséo total ao P. A., mas sim a adopgfio de uma posigho de CDI'I’I.pFOmISSO!
(uma «via per mezzos, nas palavras de Costa Andrade, O Novo thdag_o Pie;:;a
Portugués e ¢ Moderna Criminologia, p. 201) entre as d:uas coneepgies. Sao a
punidas condutas que ofendern sentimentos de terceiros caus_ando—lhe.s, p: ex.,
indignacio — & ¢ caso do crime de exibicionismo {(p. 1‘83 — acgoes sexuais d‘;zm;:
de terceiros), ofenss que, no entanto, tem que ser directa, ou seja, provin a
percepgiic directa do facto. Excmplos ainda de outros. «mmpl:oT:ssos». -
fidelidade ao principio da culpa, mas abertura & prevencéo espemal: descrm‘:u-
nalizago no sentido do P. A. com alguns limites, mas‘ nio consagracio d;pdnu-
cipio da lessc de bens juridicos na parte geral do Codigo (Costa {mdrade. i knem
e Angioni, ob. cit., p. 133. Sobre este compromisso, ¢ comentério de Lencl Tir,
Schonke-Schroeder, Kommentay, pp. 1191 e ss., 1219 ¢ ss.). Tan.lbém em [talia
continua a existir o crime de ofensa ao pudor sggundo O.S.EJ-:lt].metl.tO Tomulr:
(529) e o crime de escandalo publico (564). No ambito da religifio, 2 nova legisla-
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Em Portugal, a tradicao penalistica sempre manifestou uma
tendéncia liberal-tolerante !, sendo certo que o Cadigo de 1982
a veio exprimir de forma mais clara. Como exemplos desta mun-
divisdo acerca do papel do Direito Penal podemos referir, no
dmbito sexual, a nfo punigio do adultério ®?, da homossexua-

ga0 alemf também optou por ume posicio compromisséria. Enquanto que o
P. A. propunha a quase total abolicio dos crimes nesta srea (bestemia, vilipén-
dio de religido), a solugfio acolhida foi a de deixar de se tutelar as convicgdes
e sentimentos religiosos, para se tutelar a paz piblica. Ha assim uma mudanga
de sentide fundamental — j4 nso sdc os sentimentos religiosos em si mesmos
considsrados que merecem a tutela penal, mas sim a manutengio dessa PEZ.
Logo, aqueles s6 serdo protegidos mediztamente, na medidz em que uma sua
ofensa possa pdr em causa a paz publica. S6 que, na verdade, o gue acabara
por mudar é o grau de lesdio exigido para que haja intervencéio penal — esta
leséio terd que ser de tal extensio {ou grau) que ponha perigo a tranguili-
dade social. Assim, na Alemanha, & punido o insulto piblico a uma confissio
religiosa e o sentimento de piedade para com os defuntos. Para Roxin, também
£ esta paz publica a razio que ests na base (€ este o bem juridica?) da punigao
do exibicionismo. Segundo Amelung, a lesao de sentimentos sé seria socialmente
danosa quando pusesse em causa a paz social, ob: ¢it, p. 346 e ss. No mesmo
sentido, P, A. Alemso, p. 83, Em Italia, s@o punidos os delitos contra o senti-
mento religioso e a piedade dos defuntos. {Quanto a estes aspectos, Roxin, Stra-
frechi, p. 12, Rn. 12 ¢ Angioni, b, cit., p, 133, nota 80). Quanto a Portupal, vide
infra. :

201 De facto, «se na vigéncia das Ordenagées do Reyno havia uma hiper-
-criminalizagio ne émbito do comportamento sexual, a partiz do cbdigo de 1852,
iniciow-se um processo de- descriminalizagio nesta drsa, Assim, este Codigo e
legislagio posterior «constituiram, j4 em seu tempo, alavancas de um. podero-
sissimo movimento de descriminalizagios (Figuciredo Dias, Os Noves Rumos. . .,
cit., p. 19, nota 35). A tendéncia era para a descriminalizagfo de condutas como
a prostituicao, homossexualidade, vicios contra a naturezz, incesto e rufiana-
ria, tendo no entanto ocorride uma inflexio de sentide em 1954, por infludncia
dos «sventos do totalitarismo ético» dessg ¢paca, passando algumas dessas con-
dutas a constituir <estados de marginalismo criminoso ou de para-delinquéncias
(idem, p. 20} sujeitos a medidas de Seguranca.

202 A descriminalizecdo do aduliéric foi uma inevacdo face As leis descri-
minalizadoras anteriores. No entanto, apesar da opinifo de almms autores {Figuei-
redo Dias/Costa Andrade, ob, ¢it, p. 429) ir no sentido da despenalizagiio da
prépria biganiia e do estupro, estes factos continuam a ser considerados crimes,
muito embora se tenha alterade o tipo legal de estupro. Ainda sobre a tendén-
cia descriminalizadora do actual Cédigo Penal na drea dos comportamentos

sexuais, ofensa a valores morais e religiosos, Figueiredo Dias, Direito Penal 2,
p. 60.

| 4B
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lidade 2%, dos vicios contra a patureza, da prostituigdo e do
incesto, 0 novo recorte de tipos legau.s referen_tesl ao edstup‘role
a violagdo ™, assim como a expressiva subsfltmgﬁo 0 ltm;us o
«Crimes contra a Homestidade» pelo de «Cr}me;sSexua];sé» i
Mas o atentado ao pudor conﬁqu:a a ser pl.II.‘lll.?lD . Ta.r:ll. m a
nso punicdo de condutas associais — mendicidade, vadiagem,
rufianaria — e do préprio consumo de. dran que, ho emfanto,
foi posteriormente (re)criminalizftdo. W indicam a m_esn:la ;n:;:n—
cionalidade no sentido da tolerancia, de.L preservagao da li x-
dade individual na decisio da préprl.a vida... De rtesto., o.
preambulo do actual Cédigo Penal ¢ suficientemente elucidativo:
«0 Codigo assume-se¢ deliberadamente como ordcnamemo
juridico-penal de uma sociedade aberta e de um Estado de.mc_:-
craticamente legitimado. Optou conscyientemente pela maximi-
zagdo das dreas de tolerdncia em relacdoa COIlFll:-ltaAS oua forma}s
de vida que relevando de particulares mundxmdenmas. morais
e culturais ndo pdem directamente em causa 0s ben?. 4uﬂ$cg—
penais nem desencadeiam intolerdveis danos sociaiss #%/2%,

203 No actual Cédigo Penal a homossexualidade sé & punida quando pra-

ticada com menor de 16 anos (207). 1
5. do Cédigo Penal. ]

ﬁ: J:I:Itt(;)'l Zr.g)lnter: a hon.estic%ade, nem contra os bons '::ostumel:s '—a.fmal
crimes sexuais» (tltulo do comentério médico-legal, da autoria de Oliveira ¢ S3,
a propdsito desta parte do nove Cédigo Penal).

206 art. 205° e ss. te Desermbro

a D.L. 430/83, de 13 I N
ig; ;fste sentida € sobre esta tematica — Costa Andrade, O Nove Cédigo
f 200 e ss. o
Peﬂi;;z;l;t?;;sp;:ﬁg:es religiosos e em relagdo a defuntos, c‘:ont\inuam a existir.
Mas, os primeiros, na medida em que haja um ultf'age p}ibllco 4 crenga, f:m;ﬁ.o
religiosa (art. 220.°) ou culto (art. 223.°) ou um m'llpedn.mento ou pebrétur ﬂ-vl;a:
de culto (p. 222); os segundos, na medida em que s¢ impega ou pirtur cerim
nia fanebre (art. 225.%), se profanem lugares f‘lflnebres-(art. 2279 ou o prépr_m
cadéver {p. 226 — destrui¢io, oculiagdo ou prt?fanagac dn:*. cac):léver]. Ou seja,
sempre face a condutas com um grau de gravidade fonsuieravel. )

200 Esta mesma tendéncia no sentido da expurgagio de condutas sem «dig-
nidade penal» do dmbito da criminalidade, lsvou _ta.rnbém a que se'criasse o
ilicito de mera ordenagdo social e a que se transferissem condutas até al consi-

deradas crimes para esta Ares.
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¢} Toda esta mundividéncia como que «<ressuscita» a «velha
ideia da Ilustra¢do»?® de que o Direito Penal sé deve intervir
para prevenir danos sociais e ndo para alcancar a moralidade
dos cidaddos, com destaque para a ja citada afirmacdo de
Hommel, de que recordamos algumas passagens: «Delito ou
injusto ¢ sé aquilo com que privo directa ou imediatamente
de algo a0 proximo individual ou a «res publica»2!’. E ainda:

Mas, desta vez, o objectivo era fazer face 4 crescente hiper-criminalizagio
qus se fazia sentir no dmbito da intervencio conformadora do Estado na vida
social — nomeadamente na 4rea dos servigos publicos, economia, etc. Sobre a
distingéo entre ilicito de mera ordenagéio social e crime, vide Figueiredo Dias,
G Movimento da Descriminalizagio e o licito de Mera Ordenacae Social e Para
ura Dogmdtica do Direito Penal Secunddrio; Costa Andrade, Contributo. .., cit,
e Eduardo Correia, Direito Penal ¢ Direito de Mera Ovdenagdo Social; Taipa de
Carvalho, Siwsmdrios de Direifo Criminal, p. 60 e ss.

210 Roxin, Frang von Liszt. .., cit, p. 46.

211 Notas de Hommel ao texto de Beccarisa, p. 29 da reedigio, apud Roxin,
Franz vom Lisgt. . ., cit,, p. 46, E de salientar o cardcter de «imediatez» do dano
para a sociedade, excluindo-se assim danos remoios — também sobre este aspecto,
vide a exposiciio de motivos do P. A. e relacione-se ainda esta guestio com a
exigéncia de percepcdo directa dos factos, no actual crime de exibicionismo,
nz Alemanha. Julgamos radicar aqui um des principais problemas da exclusio
do &mbito de punibilidade das condutas imorais que nédo parecem causar, de
imediato, nenhum dano social. De facto, se nio recorressemos ao critério da
imediatez, seria muito dificil tracar a fronteira entre condutas danosas e n3o
danosas do ponto de vista social, ¢ poder-se-iam vir a inchiir no 4mbito da puni-
bilidade uma série de acges que, & partida, e de acardo com o critério da ime-
diatez, se tém por nio danosas. Mesmo assim, no entanto, algumas davidas
poderdo em certos casos persistir, j4 que nem sempre serd fécil determinar o
grau de imediatez dos danos; muitas vezes eles nfo se poderdio dividir clara-
mente em mediatos ow imediatos, haverd antes uma continua gradacfio. ..
A propésito da inclusfio ou nfo de condutas ofensivas da moral no Direito Penal
e, também, destes efeitos mediatos socialmenets danosos, confronte-se a posi-
¢éo de Devlin e Stephan com a de Stuart Mill € Hart {vide infra, notas 30! e
424 e infra, Segunda Parte, Primeiro Captruln, Secgdo 4.). De tode o modo, a
determinagdce de que é socialmenie danoso depende sempre, necessariamente,
dos bens que se tenham por sacialmente valiosos {do que se considere ser bem
jurldico) e estes variam com as condices culturais e sociais, espécio-
-temporalmente situadas. Por isso, passo prévie em relagio & determinagio da
dancsidade social, parece-nos ser a determinagio de quais os bens juridices da
comunidade em causa, o que implica que se atente no ambiente social, econé-
mico e cultural-valorativo da sociedade em questdo, embora também dependa
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<0 tribunal divino é diverso do dos homens e ¢é téo dificil inte-
grar um no outro, guante misturar a agua e o azeite, porque
os seus elementos e as suas fontes séo substancialmente diver-
sas. A fonte da qual dimanam as leis penais humanas é repre-
sentada unicamente e apenas pelo dano que um delito causa ao
proximo ou a todo o estados 212 o

Também para Liszt, «as ac¢des meramente contrarias a
moral ndc ameagam a seguranca da sociedade» e, em consequén-
cia, a pena nio é enecessaria» nem «adequada» para as comba-
ter (. . .) tendo de ser excluidas de anteméo dos «bens juridicos».
Assim, segundo Roxin, parece ter-se cumprido a profecia de Rad-
bruch, quando dizia, numa época em que Liszt parecia total-
mente esquecido #*: sNio ressuscitard de novo um dia sem que
nos demos conta e passear-se-d entre nds com influéncia

viva?» 21

d) A actual defesa de um Direito Penal tolerante 23, néo
impositivo de finalidades transcendentes — concepgoes ideolo-
gicas ou morais determinadas, mas sim voltado para a realidade,
com os «pés na terra»2!, vocacionado para a protecgio dos
bens essenciais dos individuos e da comunidade em geral, tem,
como vimos, as suas raizes histéricas no periodo Iluminista.
Afigura-se no entanto imprescindivel ter em conta que, apesar
da recorréncia de certos problemas®? a realidade social

de wma andlise cuidada de todas as (possiveis) consequéncias de uma conduta,
sua probabilidade, proximidade ¢ gravidade, o que pressupde um estudo crmm
nolégico aprofundado. (Sobre estes problemas, vide infra, Segunda Parte, Pri.
meire Capitulo, Secgio 2. b), 4. a) e 5.; vide notas 298 ¢ 413).

712 Hommel, Beccarigs un sterbliches Werk, trad. italiana, p. 609 (apud
Angioni, ob. cit., p. 136, nota B4).

2t3 Nas palavras de Roxin, «quando Liszt parecia morico e sem possibili-
dade de ressuscitars, Roxin, Franz von Liszt. .., cit, p. 38

34 Apud idem.

2ts A proposito do mandato de teleréncia vide, entre outros, Zipf, Iniro-
duccidn. . ., cit., p. 98 e ss.

216 Klug fala da obediéncia ac imperativa de «permanecer fiel & terra» —
apud Costa Andrade, A Dignidade. . ., cii, p. 6.

217 Estamos a pensar, em especial, nas referidas dreas da moral sexual
e da religido, onde, como vimos, o apelo A tolerdncia ja se fazia sentir no periodo
do Iuminismo Criminal.
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mudou *'%, assim como a prépria concepgio de Estado, o que
necessariamente condicionara (devera condicionar) a concreti-
zagdo do conceito de bem juridico. A concre¢do do conceito de
bem juridico com funggo limitadora do poder punitivo, nio pode
ser indiferente 4 passagem de ui Estado de Direito formal, mero
garantidor (formal) das liberdades, ndo intervencionista, para
um Estado de Direito que se quer material, democratico e social.
Assim, a nova concep¢éio de Estado e as novas realidades sociais
deverdo exercer influéncia determinante na definicdo dos bens
juridicos a ser tutelados pelo Direito Penal. Tal parece-nos
reflectir-se, desde logo, na consideragdo de bens juridicos de
indole social %, Isto, de acordo com uma concepgio de Bem
Juridico ? que reclama que o Direito Penal esteja em conso-
nancia com a realidade social e suas exigéncias, com as concep-
¢oes valorativas dominantes (o que se deve distinguir da
imposicdo de uma particular moral maioritaria, uma vez que
tal estaria em contradigio com o préprio valor dominante da
tolerdncia); com a tutela dos bens essenciais para aquela comu-
nidade concreta e a co-respectiva prevencio de danos sociais
(do que ¢ considerado dano ¢ sentido como tal na sociedade em
causa. . .}); tudo factores espacio-temporalmente situados.

2. Consenso e discrepancias na actual concepedao de bem
juridico — especial referéncia & natureza material ou ima-
terial do bem juridico

a) E praticamente unénime, nos nossos dias, a afirmacgdo
de que o fim e a razdo de ser do Direita Penal consiste na pro-
teccao subsididria de bens juridicos — na protecgio daqueles

218 O que, para além de colocar novos problemas, tornara (porventura)
mais prementes exigéncias antigas.

219 Pensemos nas prestagies sociais, que Roxin colocava ao lado dos bens
juridicos, como realidades dignas de tutela, e que Figueiredo Dias semprz con-
siderou incluidas no préprio conceito de bem Jjuridico, uma vez que este deve
abranger todas aquelas condigbes essenciais parz a vida do homem em comuni-
dade (sobre este aspecto, vide infra, nota 363).

20 Diferente neste aspecto da iluminista — direitos inatos — vide
Angioni, ob. cir, p. 96. '
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bens mais essenciais?”' A vida humapa em comunidade, que
nio possam ser eficazmente protegidos por uma outra forma
menos drastica. Também se d4d por assenie o cur{'esponden_te
principio da danosidade social, como lesdo ou perigo de le§ao
dos bens juridicos. Vimos ja, no entanto, que o problema reside
na concretizacdo destes conceitos, Nao curaremos, por ora, do
principio da subsidiariedade, mas do pressuposto prévio, impres-
cindivel para que possa haver criminalizagio — a dignidade
penal do bem em causa®!. Téo imprescindivel se apfesenta,
nos nossos dias, a existéncia do bem juridico, que ‘Jager faz
raesmo um paralelo entre os principios «nulla poena sine le‘gge-»
¢ «in dubio pro reos dirigidos ac juiz, com os principios dirigi-
dos ao legislador «nenhuma norma penal sem prote?ct%éi-o de bez?f
juridicos. Em caso de diavida, menhuma pun1b}11dades 5
Procura-se, assim, um conceito de bem pré-juridice, «como
objecto .de tutela das normas criminais e 1.15,0 como seu deri-
vado, j4 que tutelar e criar bens sdo coisas inconcilidveis entre
sin 224,

b) Varias definigdes de bem juridico, com esta intenciona-
Yidade critica, tém side tentadas. Referiremos apenas algumas,
mais significativas, para analisarmos, sumariamente embora, os
seus pontos de contacto e divergéncias. Por fim 22, questionar-

221 Sobre o caricter fragmentario (a expresséo & de Binding) do Dir.‘eito
Penal, no sentido de nio estar vocacionado para a protecgdo de ?;ocl'os'_m inte-
resses individuais ou sociais — nem sequer de todos os interesses juridicamente
relevantes — mas apenas dos mais essenciais ¢ nio de todos os ataquies mas
tio 56 dos mais graves, dos mais danosos, dos mais intoleravei's, vide M'alm..vald,
Zur fragmentarischen Charakter des Strafrechts, p. 9 e ss. — vide também infra,
nota 583 e bibliografia af referida. . o

222 A dupla dimensiio do bem juridico penal — axiolég:_.ca ¢ pragmitica (na
terminologia de Taipa de Carvalho, Condicionalidade. . ., ¢it., p. 90). COrrespon-
derso fundamentalmente os conceitos de dignidade penal e caréncia de tutela
penal (vide Costs Andrade, A Dignidade Peral. .., cit., sende ambos pressupos-
tos necessarios para a criminalizagdo de uma conduta). )

123 Strafgesetzgebung. .., cif, p. 222 e ss., apud Matscheradetz, ob. cit,,
i 92;4m]§ae :la.cordo com a visdo de Jiger, ob. cit., p. 21, apud A'ngioni,. ob. cit,
pp. 37 e 88 e Costa Andrade, Os Novos Crimes Contra a Economia. . ., cit., P 80.

216 Na tltima parte deste capitulo (Secgdo 4.).
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-nos-emos sobre a sua fecundidade para delimitar, em concreto,
o ambito da matéria criminalizavel.

Assim, para Jescheck, é missdio do Direito Penal proteger
bens juridicos e estes consistem em «bens vitais imprescindi-
veis para a convivéncia humana em sociedade que sio, por isso,
merecedores de protecgiio através do poder coactivo do Estado
representado pela penas . Para Roxin, bens juridicos sdo os
«pressupostos imprescindiveis para uma existéncia em comum,
que se concretizam numa série de situagdes valiosas, como, por
exernplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de actuagéo,
ou a propriedade», devendo o Estado moderno assegurar ainda,
se necessdrio com os meios do Direito Penal, «o cumprimento
das prestagées ptiblicas de que depende o individuo no ambito
da assisténcia social por parte do Estado» %". E, de acordo com
uma sua formulagao mais recente, «bens juridicos sio realida-
des ou posi¢oes finais (Zwecksetzung) ateis para o desenvolvi-
mento dos individuos no quadro de um sistema social ou titeis
para o préprio desenvolvimento do sistemas 28. Jiger define os
bens juridicos como «situagdes valiosas que podem ser altera-
das pela ac¢io humana e que, consequentemente, podem também
ser protegidas através de normas penais de tais alteragoes. Nou-
tros termos, trata-se de situagdes susceptiveis de serem lesadas
e tuteladas» **. Rudolphi, define bens juridicos como «conjun-
tos funcionais de valor para a nossa sociedade orientada consti-
tucionalmente e, portanto, também para a posicéo e liberdade
dos cidad3os individualmente consideradas» 2, Marx, refere-se
aos bens juridicas como «aqueles objectos de que o homem
necessita para a sua livre auto-realizagio» 2!, J4 Muiicz Conde
acrescenta o elemento social ao individual — «aqueles pressu-
postos de que o homem necessita para a sua auto-realizagdo na

226 Tratado de Derecho Pemnal, vol. 1, pp. 9-10

27 Sentido y Limites de la Pena Estadual, p. 21.

228 Roxin, Strafrecht, p. 11, Rn. 2.

s Ob. cit, p. 13, apud Naischeradetz, ob. cit., p. 90.

230 Die Verschiedenen Aspekte. .., cit, p. 161 e ss,

231 Zur Definition des Begriffs «Rechisguts. Prolegomena aivier materiglen
Verbrechenslehre, p, 62
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vida socials #2 Para Polaino Navarrete sdo «os bens e valores
mais solidos da ordem de convivéncia humana em condigoes de
dignidade e de desenvolvimento da pessoa em sociedade»?? e
sepundo Mir Puig, «as condi¢fes necessarias, segundo a obser-
vacdo empirica, para um correcto funcionamento dos sistemas
sociads (. . .) que se traduzem em concretas possibilidades de par-
ticipacao do individuo nos processos de interacgio e comunica-
¢ao social»#%. Também em Italia Fiandaca e Musco, entre
outros, pdem em relevo o facto do Direito Penak sé encontrar
legitimagio «na tutela dos bens socialmente relevantess, a neces-
sidade de que o comportamento, para ser considerado criminoso,
«lese ou ponha em perigo bens juridicos» >, Na doutrina Por-
tuguesa, Pigueiredo Dias tem do bem juridico «uma visdo fun-
cional, que o v& (ao bem juridico), como unidade de aspectos
dnticos e axiolégicos através da qual se exprime o interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutengéo ou integridade de um
certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante
e por isso valioso» 2% ¢ Taipa de Carvalho define-o como «os
bens, interesses ou valores apreendidos pela consciéncia ético-
-social como fundamentais & convivéncia comunitaria, na qual
se realiza a pessoa humana»#¥.

¢y Em primeiro lugar, parece-nos de assinalar a existéncia
de um consenso fundamental de base quanto 4 definigdo de Bem
Juridico. Todas as afirmacdes referidas sublinham o caracter
de essencialidade dos bens?® para a existéncia humana em
comunidade 2.

232 Imtroduccion, . ., cit., p. 48.

233 El Bien luridico en el Derecho Penal, p. 356.

134 Introduccidn a las Bases del Derecho Penal, p. 140,

235 Fiandaca ¢ Musco, Diritto Pengle, p. 1.

236 s Noves Rumos. .., cit, p. 15

237 Sucessdo de Leis Penais, p. 73.

238 Bens vitais, pressupostos imprescindiveis, situagbes valiosas, confuntos
funcionais valiosos, objectos necessdrios, bens e valores mais constsienies ou
furdamentais. . .

239 Caberd aqui uma referéncia a Zipf que, so tentar caracterizar o con-
ceito material de delito, parte desta mesma concepgéc de base. Segundo Zipf,
«as normas penais s6 podem ser empregues como reguladoras do acontecer social
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No entanto, algumas diferencas de concepgiio (com eventuais
reflexos na concretizagdo deste conceito) podem ser indiciadas
através das diversas formulacoes.

Assim, dever-se-4 atentar, na mais recente formulacio de
Roxin, 4 referéncia a «posicdes finaiss (Zweckseizung), tendo em
vista acentuar que o bem juridico ndo abarca apenas realidades
previamente dadas, mas também interesses em devir, o que vem
de encontro ao caricter social do actual Estado de Direito 24,
Também se nos afigura significativa a referéncia de Rudolphi,
de Figueiredo Dias e de Mir Puig ao aspecto funcional dos bens,
exprimindo assim uma visdo dindmica e instrumental do bem
juridico (nesta perspectiva indica Rudolphi como exemplo de
bem juridico a administragfio da justiga «como verdadeira uni-
dade funcional necessaria para uma sociedade constitucional-
mente organizada»). Serd ainda de salientar, na formulacio de
Mir Puig, a perspectivagéo sistémica do bem juridico (funciona-
mento do sistema, condi¢Ses de participacao do individuo nos
processos de interacgdo...)®!, e ainda a acentuacéo do prin-
cipio da necessaria lesividade ou ofensividade do bem juridico
por parte de Jéger, Fiandaca e Musco — posigio que, no entanto,
também é compartilhada pelos outros autores.

Por outro lado, enquanto que a concepgio de Marx é mar-
cadamente personalista, autores como Roxin, Mufioz Conde,
Navarrete, Figueiredo Dias e Taipa de Carvalho tentam o equi-
librio entre a referéncia pessoal e a social, de acordo com a con-
vicgdo de que a pessoa humana se realiza na convivencialidade
comunitaria e que, portanto, a preservagdo das condicbes sociais,

quando tal seja forgosamente exigide por necessidades essenciais de protecgie
da colectividade ¢ interesses vitais de individuos. (Zipf, M.D.E., 1969, p. 892,
apud Introduccidn. .., cit., p. 98). Sobre esta problematica, idem, p. 97 e ss.,
acentuando a referéncia ético-social e o fundamento sociolégico do conceito mate-
rial de delito e o carédcter de iniolerabilidade da conduta criminosa para as con-
digdes da convivéncia comunitiria, em relacio com o mandato de tolerincia
dos Estados pluralistas.

240 T4 no seu trabatho — Sentido y Limites. .., cit, nomeadamente p. 33,
distinguia entre bem juridico e prestagdes publicas,

241 As concepgdes sistémicas referir-nos-emos, infra, na Secgdo 3.
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no respeito pela dignidade individual, reverte ainda em favor
da plena realizacdo de cada homem.

d) Sera ainda de ter em atenc¢io a acentuacfio do caracter
vulneravel dos bens por parte de J4ger («situages que podem
ser alteradas pela ac¢o humana. .. situagdes susceptiveis de
serem lesadas e tuteladas») e, por outro lado, a caracterizacio
dos bens juridicos como «unidade de aspectos dnticos e axiols-
gicos...» por parte de Figueiredo Dias. Contrapusemos estas
duas caracterizagdes, pois, parece-nos ser indiciadora, cada uma
delas, de uma diferente atitude sobre a polémica questdo da
natureza material ou imaterial dos bens juridicos 42,

Assim, a ingisténcia de Jiger na susceptibilidade dos bens
para serem lesionados, indicia a defesa, na esteira de Birnbaurm,
do caracter necessariamente material do bem juridico*3. De
acordo com esta perspectiva, apenas poderiam ser considera-
dos bens juridicos os objectos naturalisticos do mundo exterior,
aqueles que fossem apreensiveis pelos sentidos, palpiveis, sus-
ceptiveis de ser agarrados (Greiflichkeit)?®. Também Roxin 2
se inclinava neste sentido, dele fazendo derivar importantes con-
sequéncias para a delimitacdo do ambito da criminalizacdo.
Assim, para Roxin, «a moral, o bem comum, os sentimentos
populares, a ordem ética e a dignidade humana nio constituem
bens juridicos, por Thes faltar a possibilidade de serem apreen-
didos pelos sentidos e nfo constituirem estados realizados num
mundo exterior susceptiveis de serem lesionados por meio de
um comportamento externos 2,

242 Questio que temos vindo a referir ao longe da nossa digressdo sobre
a evolugda do conceito de bem juridico. ..

243 Muito embora Birnbaum, como vimos jd, entre em contradigiio com
esta concepgdo, ao considerar a honra come wm bem juridico... (supra, Pri-
weiro Capituln, Seccdo 2. cf).

244 Apud Natscheradetz, ob. cit., p. 111 ¢ apud Musco, ob. cit, p. 126
{Musco refere-se & posicio de Arndt, Strafrecht in einer offenen Geselischaf, p. 30).

245 Vide neste sentido também Rudolphi, Die Verschiedenen. . ., eit, p. 162,
Marx, Zur Definition. .., cit,, p. 82 e Mufioz Conde, Intreduccidn. , ., cit., p. 75.

246 Taterschaft ind Tétherrschaft, p, 413 (apud Natscheradetz, ob. cit.,
pp. 111 e 112; sublinhado nosso). No entanto, o préprio Roxin vem mais tarde
dapontar como exemplos de bens juridicos a <honra» e a «assisténcia judiciarias
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No extremo oposto desta concepgao, autores ha, como Mit-
tasch e como Schmidhiuser, que concebem a lesao de um bem
juridico como um fendémeno espiritual. Para o primeiro, «o bem
juridico & entendido como o valor ao qual se refere a fungéo
de tutela do Direito Penal» 7. Para Schmidhiuser, o bem juri-

dico consiste na «pretensfo de respeito por parte de cada parti-
cular dos bens** da comunidade» #49/2%.

{Rechtspflege) (Roxin, Strafrecht, p. 9, Rn. 2), assim como ndo pde em causa a
qualificacdo como bem juridico do ssentimento de piedade face aos defuntoss
{Pietdisgefrhls) ou do sentimento de decoro, de pudor (fdert, p. 10, Rn. 5). Segundo
Roxin, & pura contrariedade 2 moral nao lesa nenhum bem juridico, mas tal
nfio significa que o Direito Penal nao esteja autorizado a proteger sentimentos.
Di como exemplos de condutas ofensivas de sentimentos (Empfindungen), o
insulto 2 um credo, roubar o cadiver do funeral e comportamentos sexuais em
pablico, uma vez que todos estes comportamentos perturbam a paz juridica,
sem a qual um sistema liberal-social nfo pode subsistir; com estes comporta-
menios lesa-s¢ a ordem piblica (Roxin, idem, p. 12, Rn. 12 e infra). Ora, todos
estes casos se referem a situagées em que o bem juridico & imaterial {ou o subs-
tracto do bem juridico, se quisermos fazer esta distingio — vide infra, nota 250).

247 Mittasch, ob. ¢it., p. 86, apud Angioni, ob. ¢it. p. 51. No fundo, identi-
fica sempre bem juridico com um valer, sendo, deste modo, indestrutivel (no
mesmo sentido em que se¢ pode considerar inviolavel uma norma), uma vez que
estabelece a diferenga entre bem juridico ¢ objecto da conduta. Assim, o bem
juridico permaneceria numa esfera ideal -~ no tipo legal de homicidio, por exem:
plo, tutelado ndo seria cada homem concreto, mas 0 Homem como valor ideal
(vide Angioni, ob. ¢it., p. 55). Ora, esta concepgao, chegando a este ponto de espi-
ritnalizagfo, também tem os seus riscos, desligando o tipo legal da vida con-
creta e centrando-o em modelos abstractos (vide Angiont, ob. cit., p. 54 € ss.
e infra, nota 2500, No entanio, caberia ainda perguntar pela natureza dos subs-
tractos do valor, uma vez que serfio estes que estdo em causa quando se traga
a distingac entre bem material ou imaterial.

248 Também aqui nos parece, no entanio, que o problema residiria na natu-
reza destes bens — quer dizer, a questio poderia persistir. O bem juridico &
completamente espiritualizado, identificado com a pretensao de respeito, mas
poder:se-ia perguntar ainda se os bens em relagio aos quais se exige respeito
teriam de ser de natureza material ou imaterial.

249 Schmidhfuser, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lefirbuch, p. 37 (apud Nats-
cheradetz, ob. cit., 112).

250 Seri conveniente, para ndo se cair em confusdes terminologicas, ter
em atengéce a possivel distingde entre bem juridico e substracto do bem juri-
dico, esincidente com a distingiio entre bem juridico e objecto da acgfic. De facto,
pode-se dizer que ¢ bem juridico é sempre imaterial, na medida em que con-
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Parece-nos que o essencial reside no caracter de fundamen-
talidade de que os bens se devem revestir para a realizagéo
humana em comunidade e nfo na sua natureza material ou
imaterial %!, Assim, essencial & que as valoracdes feitas pelo

siste sempre num valor englobante e abstractizante de um conjunto de referen-
tes concretos. Noutros termos, & exemplificanda: o bem juridico vida, protegido
no tipe legal de homicidio é um valor, e como valor pode-se dizer imaterial,
englobando a protecgio das varias vidas concretas, cada uma delas com o seu
substracto material; o bem juridico propriedade ¢ um valor, protegido, p. ex.,
no tipo legal de furto, englobando a protecgio da propriedade de cada objecto
concreto, objecto este material. Ji o bem juridico honra, p. ex., & também um
valor, mas cujo substracto concreto £ imaterial. Mas, no préprie caso do bem
juridico propriedade, pode, em certos casos, questionar-se a natureza do seu
substracto (veja-se o problema do furto de coisas imateriais — ex. o caso do
furto de electricidade. . .). E mesmo no caso do bem vida, para certas concep-
¢des metafisicas, os substractos concretos deste valor incluiriam algo de imate-
rial. Por cutro lado, deve-se salientar também a existéncia de casos em que ¢
impossivel estabelecer-se a distingdo entre bem juridico e substracto material
— a imparcialidade na administragéio da justiga, p. ex. Assim, o entendimento
segundo o qual o valor ndo é passivel de lesdo mas sim os seus substractos
materiais, encontra aqui dificuldades. B claro que, para sermos rigorosos do
ponto de vista lingufstico, também nio se poderia falar de sviolacio de normas»
(Neste sentido, Angioni, @b. cif, p. 61. Sobre o problema do conceito material
ou imaterial de bem juridico, referindo esta distingdio entre bem juridico e seu
substracto, vide Angioni, ob. cit,, p. 50 e 88.). Mas, dizer-se isto nao implica a
aceitagdo «qua tale» do conceito imaterial de bem juridico, com os consequen-
tes perigos de se reconduzir o bem juridico a um bem meramente ideal, a um
modelo abstracto, perdendo-se de vista a realidade que lhe estd subjacente e
podenda-se correr o risco de deixar de lado as «copias imperfeitas de um modelo
ideals {vide supra, nota 247, a propésito da posicfio de Mittasch e Angioni, ob.
cit., p. 56, p. ex., em relagio ao valor vida, deixar de lado ms vidas humanas
portadoras de anormalidades, etc.). Dever-se-a, assim, substituir a relacdo ideal-
-real por uma outra — a relagdo geral-particular (talvez melhor do que abstracto-
-concreto), quer dizer, o tipo legal de homicidio, ao proteger ¢ valor vida, tem
por intencio proteger todas as vidas concretas subsumiveic ao conceito geral
(zabsiractos) da norma. «O conceito, o qual é abstracto, é o especifico fruto
do pensamento, que condensa no universal os tragos caracterizantes de um
enorme numerc de concretoss. (Rambaldi, Astratte/Concreto, p. 1013, apud
Angioni, p. 55, nota 43 e, no mesmo sentido, Angioni, ob. cit., p. 54 e 55, —
criticamente sobre a concepgio imaterial dos bens juridicos, idem, p. 50 € ss.,
em especial p. 55 e ss.).
251 Wiirtenberger, La Situazione Spirituale della Scienza Penalistica in Ger-
mania, p. 104. Neste sentide também, entre outros, Figueiredo Dias, Os Noves
Rumes. . ., cit., p. 15, Natscheradetz, ab. ¢it., p. 111 ¢ ss., Musco, ob. cit,, p. 126 ¢ ss.
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legislador tenham em conta a vida do Homem em sociedade,
naquela sociedade em concreto, de uma forma realista e global,
ou seja, atentando nos pressupostos (condigdes) vitais para a sua
realizacdo, pressupostos estes que incluem, necessariamente,
bens materiais e valores ideais (bens imateriais), pois nem s6
0s bens com substracto material, apreensivel pelos sentidos, sdo
essenciais ao Homem, nem séo s6 esses os susceptiveis de serem
postos em perigo ou lesionados, os susceptiveis de causarem
danos sociais. . . Neste sentido diz-nos Natscheradetz: <Existem
bens juridicos sem substracto material ou corporal, valores
ideais susceptiveis de uma percepgio psiquica, mas que consti-
tuem pressupostos essenciais para a vida em sociedade, dos
quais a intimidade, a autenticidade no trafego juridico, o exer-
cicio imperturbado de fungdes piblicas, a administragao impar-
cial da justiga, constituem, entre outros, exemplos» 22,

Deste modo, a razio pela qual nos parece defensavel a exclu-
sdo dos valores referidos por Roxin do dmbito da criminaliza-
¢80 (a moral, os sentimentos populares. . .), nada tera a ver com
0 seu caricter «nfo apreensivel pelos sentidos», mas com ¢ seu
caricter ndo essencial e com o valor reinante da tolerancia *%.
Exemplificando: a defesa da exclusdao da moral e dos sentimen-
tos populares do &mbito dos bens juridicos, num Estado de
Direito Democréatico, pode encontrar como fundamento o prin-
cipio da autonomia das pessoas, do pluralismo, da tolerancia,
a necessidade de separagfio entre Direito e moral, para que nio
haja uma interferéncia exagerada do poder punitivo na esfera
de liberdade individual, nas convicgdes particulares das pessoas,

2 ob. cit, pp. 112 e 113.

253 J4 a consideragdo, feita por Musco, de que os bens juridicos teriam
de ser «claramente perceptiveis pelo intelectos, devendo apresentarse claro o
valor lesado pelc comportamento do sujeito, nos parece correcta. Mas tal nio
& equivalente, come Musce afirma, a «bens perceptiveis com os sentidos» ou
de carécter material. Esta necessidade de perceptibilidade intelectual, vem de
encontro a caracterizagio dos bens juridicos come aquelas scondiges minimas
para a vida em comum» {ob. Git,, pp. 126 e 127). Sobre a relacdo que este autor
estabelece entre o principic da ressocializagdo, consagrade na Constituiggo ita-
liana (art. 27°, comma 3%), perceptibilidade intelectual dos bens jurfdicos e sua
determinagio, vide infra, Segunda Parte, Segundo Capitulo, Secgdo 1.3..
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mesmo que em contradigAo com a moral e os sentimentos popu-
lares dominantes, mas nfo no seu caracter imaterial. .. Ja nio
vemos com base em que argumentos se possa defender a exclu-
sdo do valor da dignidade humana, pois parece-nos ser um valor
essencial ao Homem, sem o qual nfio ¢ possivel uma «<si convi-
vencialidades, valor que vem sendo reforgado (consciencializado
de forma evolutiva) ao longo dos tempos. Mais ainda em Esta-
dos de Direito Democriticos, coma é o caso do aleméio e portu-
gués, onde a base para os direitos, autonomia e liberdade dos
individuos, nos parece residir mesmo neste principio. O que se
podera dizer é que néo se trata de um bem juridico, mas de
um valor ou principio juridico geral presente em varios bens
juridicos.

Também nio nos parece de aceitar a relagdo entre caracter
imaterial do substracto de um bem e impossibilidade de
lesdo?™. Como afirmémos ji, nem sé os bens materiais sdo sus-
ceptiveis de ser lesionados; o que se passa é que hi diferentes
tipos de lesdo {ou, se quisermos, diferentes conceitos de lesdo).
Um conceite amplo de lesfio, nfo exclusivamente naturalistico,
inclui danos materias e imateriais. S este conceito estd em sin-
tonia com a propria natureza humana, com a heterogeneidade
de bens de que o Homem necessita?® e, consequentemente,
com a heterogeneidade de situagdes que afectam de forma grave
(relevante) a sua existéncia 2. Por isso, nos parece particular-

254 E de salientar a importincia que Jéger confere ao principie da ofensi-
vidade - «O conceito de bem juridico adquire significade s6 em relagdo com
uma real causalidade ofensiva», (Jiger, ob. cir, apud Angioni, ob. cit, p. 87),
com © qual estamos perfeitamente de acordo desde que néio se limitem os ohjectos
ofendiveis aos sapreensiveis pelos sentidoss.

255 Actualmente, dada a crescente complexidade da vida em sociedade,
surgem até novos bens, de contornos mais imprecisos que os tradicionais, tais
como z ordenagiio econdmica, a confianga na autenticidade dos bens alimenti-
cios, etc. (Neste sentido, salientando a crescente heterogeneidade dos bens e
dos seus correspectivos supories ontolégicos, Costa Andrade, 4 Nova Lei dos
Crimes Contra a Economia. .., cii, pp. 82 ¢ B3

256 Tados nos sentimos «lesados» quando nos insultam, nos injuriam, nos
discriminam, sendo estas lesGes objectivamente verificdveis. Este aspecto & impor-
tante porque é evidente que ¢ Direito Penal nio pode (nem deve) tutelar meras




90 SCONSTITUICAO E CRIME-

menie expressiva deste conjunto diversificado (heterégeneo) de
«objectos» passiveis de tutela penal a caracterizacio do bem juri-
dico feita por Figueiredo Dias como «unidade de aspectos énti-
cos e axiolégicos através da qual se exprime o interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutengio ou integridade de um
certo estado, objecto ou bem em si mesmo sacialmente relevante
e por isso valioso»,

3. Concep¢des soclolégicas do Direito Penal. A teoria funcio-
nalista da danosidade soctal de Amelung e a teoria do con-
senso de Habermas

Caberd agora fazer uma breve referéncia as concepgoes
sociolégicas do Direito Penal, para, por fim, nos questionarmos
acerca da sua real operatividade delimitadora do poder puni-
tivo estadual. Dentro destas concepcdes prestaremos especial
atengdo & teoria funcionalista da danosidade social da autoria
de Amelung e 4 teoria do consenso de Habermas.

susceptibilidades, «impressdes», sensibilidades exageradas face a condutas néo
objectivamente lesivas. .. Se é verdade que os danos «imateriais» sdo sentidos
de forma diferente de pessoa para pessoa, tal acaba também por acontecer com
danos materiais — o furto do mesmo objecto, a duas pessoas diferentes, pode
representar sacrificios também muito diversos para cada uma delas, indepen-
dentemente mesmo da sua situacio econdmica e até do eventual valor estima-
tivo do bem — aspectos estes que ji podem ser, até certo ponto, verificiveis
objectivamente. Cabe ao Direito Penal tentar critérios gerais de defini¢io dos
bens juridices {e do grau da sua ofensa) dignos de tutela penal, critérios gerais
¢ objectivos, para comprovar da existéncia da respectiva lesdo. Sobre o pro-
blema do preenchimento (abstracto) do tipe sem que, no entanto, se verifique
uma les#o efectiva do bem juridico, ou verificando-se esta lesdo apenas em grau
minimo, nie socialmente relevante, vide Stella, La Teoria del Bene Giuridico
e I.C.D. Faiti Inoffensivi Conformi al Tipo; Zipf, Introduccién. . ., cit., p. 102 ¢
s3. (B necessario distinguir estas situagdes, em que a conduta preenche o tipo
mas a lesfio ao bem juridico ¢ minima, daquelas em que o proprio tipo legal
¢ bagatelar, ou seja, protege o bem juridico de apressées pouco relevantes —
sobre estes problemas, vide Paliero, Note sulla Discipling dei Reatti «Bagatellaris),
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Simplificando muito a complexidade do tema e atendo-nos,
assim, ao que nos parece ser 0 ponto comum € o CeIme destas
concepgoes (para além das suas fmportantes diferengas especi-
ficas), diremaos que pretendem uma «aproximagao do Direito ao
sociologico» e que, assim, véem o Direito como redutor da com-
plexidade e garante da funcionalidade e eficicia dos sistemas
sociais %7,

3.1. A teoria funcionalista da danosidade social de Amelung

Comegaremaos por uma breve referéncia as teorias social-
-sistémicas, as quais véem a sociedade como um complexo sis-
tema de interacgdes, competindo ao Direito conferir-lhes
estabilidade e, assim, garantir a funcionalidade do sisterna. Para
tal, o Direito distribui fungées, gerando expectativas e, quando
estas sdo violadas, reafirma-as através da sancéo, para que deste
modo se mantenha a imprescindivel confianga na funcionalidade
do sistema.

No ambito destas teorias, serd oportuno fazer uma especial
referéncia 4 concepgdo de Amelung,

@) Amelung pretendeu encontrar um conceito de danosidade
social, 2 margem da teoria do bem juridico, que fosse pré-
-juridico e, assim, pudesse exercer fungdo orientadora do legis-
lador. Um conceito de danosidade social que retomasse a
intencionalidade do conceito material de crime do periode ilu-
minista, opondo-se assim a4 visdo positivista que comegara a
surgir com a tearia do bem juridico *%.

Para tal, parte de uma representagio sistémica da sociedade,
de acordo com as teorias sistémicas de Parsons ¢ de Luhmann.
Para poder sobreviver a sociedade cria estruturas e estas, fun-
¢Oes sociais. «A funcdo social de um elemento estrutural — como

257 Taipa de Carvalhe, Condicionalidade. .., cit, p. 80 & ss.

258 Como vimos, para Amelung, com Birnbautn di-se a rptura com o con-
ceito material de crime ituminista, abrindo-se caminho ao positivismo {vide supra,
Primeiro Capitulo, Secgdo 2. Bb)).
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uma ngrma — consiste no seu contributo para a manutencio
do sistema social (. . .). Disfuncional ¢, pelo contrario, um facto
que ameace a subsisténcia do sistemas» 2. Assim, «socialmente
danoso é (.. .) uma manifestacio de disfuncionalidade, um fend-
meno social que impede ou dificulta a superacio pelo sistema
sacial dos problemas da sua sobrevivéncia e manutengio. Tais
fenémenos sociais podem revestir as formas mais diversifica-
das (...). O crime é apenas uma forma especial dos fendémenos
disfuncionais e, em geral, raramente o mais perigoso. O crime
¢é disfuncional enquanto violagdo de uma norma institucienali-
zada (déviance), indispenséavel para a solugdo dos problemas de
subsisténcia da sociedade (. . .). O seu perigo reside fundamen-
talmente no facto de impedir a solugio dos problemas do sis-
tema, ja que pde em questdo a vigéncia de normas que podem
contribuir de alguma forma para esta tarefa. A funcio do Direito
Penal, como mecanisme de controlo social &, assim, a de con-
trariar o crimen» 2,

Esta defini¢iao de danosidade social parece-nos sintetizar o
pensamento de Amelung. Assim, o Direito Penai s6 pode crimi-
nalizar condutas socialmente danosas (exigéncia esta que a pro-
pria Constituicdo alemi impde ao definir o Estado aleméo ¢como
um Estado de Direito)?%; é socialmente danoso o facto disfun-
cional, o facto que dificulta ou impede que o sistema social
resolva os problemas da sua sobrevivéncia e manutengio — o
crime & um caso particular de facto disfuncional. Ao Direito
Penal compete agir em sentido contririo ao do crime — impor
uma san¢do que tem por finalidade repor a confianga na fun-
cionalidade do sistema.

Quante a relagdo entre individuo ¢ sociedade, Amelung
coloca a tonica na sociedade. A teoria do sistema social estd preo-
cupada com as condigdes de sobrevivéncia do sistema; averigua,

259 Améhmg, Rechtsgiiterschutz. . ., cit., p. 356, apud Natscheradetz, ob. cit,,
p. 116.

260 Idem, p. 361, apud Costa Andrade, Consentimento. .., cit., p. 97.

261 Art. 20° da Constituicio — «alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie
wird vom Volken in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe
der volziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgehiibts.”
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em primeira linha, «nfo as necessidades da pessoa individual,
mas antes as exigéncias da interac¢io entre uma maioria de pes-
soas» %2, O sistema social € o «lugar de determinacdo dos efei-
tos socialmente danosos do crimes. Assim, a teoria sistémica
nfo apbe nenhum limite 4 funcionalizagdo da pessoa, se tal se
afigurar necesséario para a estabilizaciio do sistema; «Uma vez
que toda a solugfio de problemas tem os seus custos, é pensavel
a solugdo de um probema do sistema a custa da tutela da pessoa
€, se¢ necessdrio, mediante ¢ sacrificio da existéncia dos cida-
ddos individuaiss. Refere ainda: «um sistema social pode
estabilizar-se também permitindo a morte de velhos, doentes ou
criminosos». A protecgio do individuo ndo teria valor por si
mesma, mas apenas em ordem ao funcionamento do sistema,
sporquantoc nenhum sistema pode subsistir sem pessoas». Deste
modo, a teoria sistémica nao coloca limites & subalternizaciio
da pessoa humana. Estes limites sé poderiam provir de um pen-
samento exterior ao sistema. Amelung refere a Constitui¢iio, com
o principio da «inviolabilidade da dignidade humana», como um
xCUStO» para o sistema mas, a0 mestmo tempo, ainda retira deste
custo uma utilidade sob o ponto de vista sistémico, «ja que uma
sociedade altamente diferenciada também carece de pessoas
seguras do seu préprio valors. Assim, é com base na Constitui-
¢éo € ndo, propriamente, no pensamento sistémico, que se ters
de combater, scomo socialmente danosa, toda a accdo lesiva da
pessoax» 63, '

b) O que se pode criticar, quanto a este aspecto, & o facto
da tese de Amelung, a concepgio funcionalista da danosidade
social, nio ser capaz, ela propria, de proteger a pessoa humana
contra a instrumentalizacgéo; o facto de encarar a pessoa como
um meio, funcionalizada em ordem ao sistema social. Assim, sera
sempre necessirio recorrer a uma outra instdncia, limitadora,
para se evitar este grave perigo.

62 Amelung, ob. cir., p. 363, apud Costa Andrade, Consentimenta. . ., cit.,
P- 98. As citagdes seguintes sdo da referida obra de Amelung (p. 388 e s5.), &
foram retiradas da obra de Costa Andrade, Consentimenio. . ., cit., p. 98 ¢ ss.

263 Muito embora, mesme nestes casos, também se retire a referida utili-
dade para o sistema social. ..
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Deve assinalar-se ainda a e<neutralidade politica» desta
teoria. Se o que importa é a funcionalidade do sistema, se o
Direito é mero garantidor de fungdes e estruturas, acaba por
ficar reduzido a uma tecnologia social, vazia de conteido ?*.
A doutrina funcionalista, tendo tido por intengfio, 4 partida,
encontrar um conceito pré-juridico de dancsidade social, acaba
por nio dizer nada de material. Se socialmente danoso ¢ todo
o facto disfuncional e se a disfuncionalidade consiste na pertur-
bacio da interaccdo social («disfuncional é (...) um facto que
ameace a subsisténcia do sistemas), mas se nada se diz sobre
a forma como a sociedade deve estar organizada e, muito menos,
sobre os valores que a devem reger («a constatagdo da funcio-
nalidade ou disfuncionalidade de um elemento estrutural néo

possui em si qualquer espécie de implicagdes éticas»), ela pode.

ser aproveitada por uma qualquer ideologia. Refere uma funcio
necessaria do Direito -— a de manter uma certa ordem, de pre-
servar expectativas, no fundo, a dimenséo de eficdcia — mas
nada esclarece quanto A «seiva que deve penetrar o sistema, &
justica que legitimaré a necessidade de revigoramento das expec-
tativas sociais no sistema (.. .)» %5, Por isso nos diz Fikenstcher
«trata-se, assim, de uma teoria que s6 pode funcionar se ela pré-
pria se pensar sob condigées que em si mesma nao oferece» %9,

De resto, &€ o préprio Amelung que, contrariamente ao que
seria de esperar (dada a sua intengfo inicial no sentido de encon-
trar um «conceito objectivavel de danosidade social» %), reco-
nhece a incapacidade da sua concepgiao para definir material-
mente o que é socialmente danoso: «Assim como da teoria do
sisterna social ndo pode fazer-se decorrer um direito sociolégico,
assim, ela ndo estd igualmente em condicdes de servir de fun-
damento a um conceito ‘natural de danosidade social que defina

264 Todavia, nao € politicamente indiferente uma teoria em que a pessoa
& meio ¢ o sistema é fim. Trata-se de um anti-personalismo, de todo o modo
totalitaric e sem rosto.

265 Taipa de Carvalho, Condicionalidade. .., cit., p. 87.

266 Methoden des Rechis ITT, p. 400, apud Taipa de Carvalho, Condiciona-
lidade. ., cir, p. 84, nota 152,

267 Costa Andrade, Consentimento. ., cit., p. 98.
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aquilo que, em concreto, é prejudicial para a vida em comum
em todas as sociedades passadas, presentes e futurass 2%, Diria-
mos, a este proposito, que o problema desta teoria parece-nos
residir, nfo tanto na impossibilidade de servir de fundamento
a um conceito intemporal e universal de danosidade social 2¢9,
mas na proépria incapacidade para chegar a um conceito mate:
rial, espécio-temnporalmente situado, de facto socialmente
danoso, nem sequer nos indicando, por si mesma, um critério
legitimo para se determinar algo de material. Do facto danoso
da-nos apenas uma definigéo formal — facto disfuncional. Depen-
dendo este, necessariamente, do modo de organizagio da socie-
dade (o qual também néo estd imune a op¢es valorativas) e dos
valores que se pretendem preservar ou atingir (pressupondo
assiln, necessariamente, juizos valorativos), nada nos indica
quanto a estes aspectos — quanto ao seu conteildo ou quanto
ao processo para o determinar.

¢) Como se ha-de, entdo, chegar 4 definigdo do que é social-
mente danoso?

Para solucionar este problema, Amelung vé-se forgado, mais
uma vez contrariamente ao que seria de esperar (dada a sua
intencdo inicial no sentido de encontrar um conceito de danosi-
dade social independente do conceita de bem juridico e «purifi-
cado dos lastros de positividades #), a socorrer-se do conceito

268 Amelung, ob. cit., p. 368, apud ibidem.

260 Uma vez que, o que é socialmente danoso, variars, necessariamente,
com o estadio de evolugao das sociedades. (Sobre o problema da inexisténcia
de um conceito natural de crime, vide supra, Introducdo Geral e bibliografia
af citada — nota 3 e ss.). A nfio ser que se quisesse encontrar um conceito neces-
sariamente abstracto, intemporal e universal de comportamento socialmente
danoso, a partir do qual fosse possivel determinar os factos concretamente dano-
s0s (varidveis de sociedade para sociedade). 86 que, tal conceito, estava conde-
nado a ser demasiado vago e, neste caso, o problema n#o Foi apenas o da
indeterminacdo e abstracgio {inevitavel), mas da falta de indicacio de wm crité-
tic material para a sua determinagdo.

70 Amelung, ob. cit.,, p. 368, apud Costa Andrade, Consentimento. . ., cit.,
p. 98 (as citacdes seguintes séio desta obra de Amelung, retiradas da citada obra
de Costa Andrade, p. 98 e ss.).
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de bem juridico e, «pior ainda», de um conceito positivista de
bem juridico. Na verdade, acaba por concluir que pré-positivos
sio «apenas os problemas fundamentais de organizacdo da vida
eIn comume, mas que as solugdes «t2m de ser determinadas pelo
genial instrumento de resolugdo dos problemas que é o direito
positivo (. . .)». Deste modo, o conceito de danosidade social ndo
substitui o conceito de bem juridico, mas vem complementé-lo
e sservir-lhe de pano de fundo». £ o bem juridico que vai deter-
minar «qual o objecto sobre o qual incidem os efeitos danosos
de um crimes, para cuja determinacio foi necessario proceder-
-s¢ a um jufzo de valor. Ora, qualquer juizo de valor pressupde
um «sujeito valorador» — este sujeito vai ser o legislador. Assim,
remete a decisfo fundamental para a «vontade do legislador»
com o consequente risco de «ter de se ver convertide em bem
juridico qualquer objecto que o legislador tem por valioso e
digno de protec¢aos. Ao pensamento da danosidade social cabera
apenas o papel de reflectir «sobre as condigées funcionais da
ordenacio social como base de valoragéo para a determinagio
dos bens juridicos», Ora, embora este aspecto se revista de
importincia, como auxiliar do juizo de valoragéo do legislador,
a verdade é que ¢ a este que cabe o papel decisivo. Deste modo,
a doutrina funcionalista da danosidade social vai desembocar
na concepgio gue comegou por criticar. Neste sentido, & de
salientar a observacdo de Musco segundo a qual Amelung chega
a uma «inesperada conclusio» que «realiza precisamente o que
queria evitar: um retorno a Binding e 4 definigdo do bem juri-
dico como tudo o que, do ponto de vista do legislador, constitui
condicdo de uma vida sda da comunidade juridica» ?”!, assim
como a de Costa Andrade que classifica esta doutrina como uma
«profecia-que-a-si-mesma-se-destréi» 22,

d) Sintetizando, diremos que a teoria funcionalista da dano-
sidade social, tendo sido movida, de inicio, por uma louvavel
intencionalidade, nio assenta em pressupostos que pudessem dar
uma indicagao de contetido ao legislador penal e, assim, estava,

271 Musco, ob. cit., p. 107.
2712 Costa Andrade, Consentimento. .., cit., p. 104.
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ja a partida, condenada a ter de se socorrer de elementos exte-
riores a sua prépria légica. Ela poderd oferecer um contributo
instrumental ?” ao abordar sociologicamente os problemas, ao
salientar a necessiria dimenséo de eficAcia do Direito, ao acen-
tuar a importancia (mais ainda nas complexas sociedades dos
nossos dias) da preservagio das expectativas (e seu revigora-
mento quando estas sao violadas) e da redugdo da complexidade
dos sistemas sociais %, mas nao uma indicagdo de contendo.
Nas palavras de Hassemer, «ela est4 imunizada a respeito de
uma discussao de conteido. O seu critério (. . .) vale, pura e sim-
plesmente, para tudo» 2. Assim, ndo ¢ esta concepgdo que nos
pode esclarecer quanto ac problema que aqui nos move — nao
¢ ela que nos pode oferecer um critério pré-positivo, orientador
do legislador penal, até porque, ao reconhecer a sua insuficién-
cia {e para a colmatar), recorre, como vimos, a um conceito de
bem juridico imanente ao sistema.

3.2. A teoria do consenso de Habermas

Por seu turno, para a teoria do consenso, o critério de legi-
timidade das decisdes reside no consenso social, para o qual é
necessario que se crie uma «situagéo ideal de didloga», ou seja,
uma situacio em que todos os destinatdrios das normas tenham
as mesmas oportunidades de participagio («diglogo isento de

zi3 Neste sentido, Taipa de Carvatha, Condicionatidade. . ., p. 89: «Se,
porém, tais tecrias nos surgem como instrumento, como meio, como condigéo,
a0 servigo do homem ¢ da sociedade ¢, deste modo, perspectivadas pela justica,
pela recta ratio a conduzir a recta ordinatio rerur, entde o seu contributo ¢
relevante. Mas, entiio, ndo sio tais construcdes que se podem reclamar de orien-
tadoras de um processc de humanizagio do homem e da socidade (tarcfa que
também ao direito diz respeito), mas, sim, & nos principios, no valor da justica,
a0 mesmo tempo imanente e transcendente A realidade social (ens er bonum,
ens el ustum convertuntur), que tal humanizagio se hi-de ir realizandos.

274 Salientando a importincia desta fun¢fio. de preservacio de expectati-
vas e de redugio da complexidade, nas sociedades modernas, Costa Andrade,
A Nova Lei dos Crimes Contra a Econamia, .., cit,, p. 82. '

215 Hassemer, na recenséo ac livre de Amelung, cit, p. 164, apud Nats-
cheradetz, ob. cit, p. 117.
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dominagio») e sejam apenas movidos pela procura de uma:deci-
sdo racional. Competeria ao Direito garantir os pressupostos que
tornassem possivel essa «sitmagio ideal de didlogas.

a} Principal teorizador desta concepgido foi Habermas. Aten-
temos um pouco mais pormenorizadamente no seu pensamento:
Habermas questiona-se acerca da possibilidade de nas actuais
sociedades complexas, diversificadas e plurais, se encontrar uma
«identidade racional». Percorrido um longo caminho em que
compara a identidade individual 4 social e em que delineia as
etapas fundamentais do desenvolvimento histérico. da vida
humana em comunidade, com o co-respectivo-aparecimento do
problema da identidade e sua evolugfo, chega # sociedade
moderna. Acaba por concluir que, nas sociedades actuais, a iden-
tidade se deve buscar através de um processo de comunicagéo,
baseado na argumentagio racional («a argumentacéo é o filtro
da tradigao»)?*, «que elabore estruturas valorativas e normati-
vas novas. Essa serd, em sintese, a identidade de uma sociedade
sem preconceitos» 7. Quanto A contraposigio tradigio/navos
valores, diz-nos Habermas que a nova identidade social «nio
pode orientar-se retrospectivamente de acordo com os valores
da tradicdo, mas também nio pode orientar-se exclusivamente
de modo prospectivo de acordo com as tarefas planificadoras
ou as formas de vida projectadas»*®. Assim, pelo discurso

276 Cuello Contreras, Presupuestos para una Teorin del Bien Juridico Pro-
tegido en Derechio Penal, p. 470. Neste trabalho, Cuello Contreras faz uma sin-
tese do pensamento de Habermas {p, 466 e ss.). Essencialmente neste trabalho,
na obra de Baptista Machado, Intredugdo. . ., cit, (especialmente p. 273 e ss.)
e na obra citada de Natscheradetz (e, ainda, na de Taipa de Carvalho, Condicio-
nalidade. ..., cit. {p. 81 e s3.) e no artigo de Mario Romano, Legislazione Penale
e Consenso Sociale), nos baseamos para esta parte do nosso trabalho.

277 ©Cuelle Contreras, ibidem:,

278 Habermas, Kdnnen komplexe Gesellschaften eine vernanftige Identivit
ausbilden?, p. 118, apud Natscheradetz, b, cit., pp. 109 e 110. Descreve ainda
duas. caracteristicas, j4 sumarismente referidas no texto, da nova identidade
social; «a identidade colectiva s¢ & actualmente concebivel numa forma refle-
xiva, de modo a fundamentar-se na conscigéncia de oportunidades gerais € iguais
de participacdo naqueles processos commicativos em que tem lugar a forma-
¢40 da identidade na forma de um continuc processo de aprendizagems (idem,

Tﬁ
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argumentativo e pela auto-reflexdo comunitaria por aquele via-
bilizada, se deveriam ultrapassar as crises de identidade e avan-
car para novas etapas?™.

Consequentemente, a criminaliza¢ido seria legitima quando
baseada num racional consenso intersubjectivo ou se, nfo tendo
havido tal consenso, tivesse hipétese de o suscitar. O consenso
racional, para Habermas, é critérioc de «verdades. Ele indica-
-nos quais os interesses gerais {ou susceptiveis de generaliza-
cio) e quais os interesses particulares. Importante seria que
estivessem criadas as condi¢des necessarias para que, por via
argumentativa, ndo emotiva nem norteada por motivagdes par-
ticulares, mas pela procura da verdade, se chegasse a esse
consenso 2%,

p. 116, apud idem, p. 109) e «tal identidade tem de pressupor a vigéncia de uma
norma universal, que se reconduz s normas fundamentais do discurso racio-
nal. O seu conte@do distingue-se pelo seu estatuto susceptivel de ser revisto
mediante interpretagio & reconstrugdo criticas da tradigio e dos grandes ideais
sobre a esséncia humana» (idem, p. 117, apud idem, p. 109).

1% Vide, desenvolvidamente sobre este aspecto, Baptista Machado, ob. cit.,
p. 282 ¢ ss.

230 Sendo o consenso racional, ¢ nele se baseando «a verdades, «podemos
afirmar que as guestdes préticas s@o susceptiveis de verdades (Habermas, Legi-
timationsprobleme im Spitkapitalismus. . ., apud Natscheradetz, ob, cit., p. 110).
Também neste sentido, encontranda no consenso social o critério de legitimi-
dade das normas penais, Mario Romano, Legislazivne Penale ¢ Consenso Sociale,
apontando, no entanto, limites 4 idoneidade legitimante do consenso, pelo facto
de existirem «consensos» baseados na irracionalidade, «consensos excessivoss,
dando comeo exemplos, em Itdlia, o consenso existente quanto aos crimes
econdmico-financeiros ¢ aos crimes contra a ordem piblica (p. 423 e ss.); «Nem
sempre, de facto, o consenso se forma e exprime em termos conformes 4 racio-
nalidade (2 opinifio pablica — avisava Hegel — contém 2 um tempo verdade ¢
falsidade, e € tarefa do poder distinguir uma da ocutra): existe assim ainda o
perigo, por vezes considerdvel, por assim dizer, de um excesso de consenso, ou
melhor, de um seguidismo excessivo, por parte do legislador, das exigéncias
de penalizagao que se manifestam na sociedade» (pp. 424 ¢ 425). Deste modo,
0 CONSENso seria pressuposto necessirio mas nem sempre suficiente para haver
criminalizacio. Como os limites & idoneidade legitimante do consenso provém,
para Maric Romano, da hipétese de ocotrerem consensos irracionais, e camo
Habermas se refere apenas ao consenso ractonal como critério de validade, as
duas concepgdes acabariam por se encontrar. . . Uma questio, que gostariamos
de colocar e que nos foi suscitada pela concepgéo de Mario Romano, € a seguinte:
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b) Esta concepgao, entendida como critério de verdade 2,
suscita-nos duas reservas, sendo (aparentemente) a primeira de
ordem pratica (do dominio das «possibilidadess) ¢ a segunda de
cariz substancial, mas estando, no fundo, intimamente rela-
cionadas.

A primeira, tem a ver com a prépria possibilidade de se
chegar a um consenso racional. E isto, devido a dificuldade em
se criarem os pressupostos necessirios a «situacao ideal de dia-
logo» — quer garantindo iguais oportunidades de participacao
em relagdc a todos os destinatirios das normas 2%, gquer pelo
problema (mais profundo ainda, mas incindivelmente ligado ao
anterior) de se conseguir que os participantes no «didlogo» ndo
sejam movidos por interesses egofsticos, ou por emogSes irra-
cionais, mas pela procura da solugio mais correcia. O consenso
racional pressupte que as pessoas se deixem conduzir por juizos

serd apenas pensavel um consenso irrecional no sentido criminalizador ou podera
haver também consensos irracionais em sentido oposto, ou ssja, no sentido des-
criminalizader ou simplesmente ndc criminalizador? Parece-nos pensével ocor-
rerem resisténciais irracionais & criminelizaggo de condutas lesivas de valores
importanies, mas cujo significado, on do préprio valor (globalmente con-
siderado oun apenas de manifestacGes particulares desse valor) ou da lesfo (de
facto, pode o valor ser considerade essencial, mas ndo ter havido a apreensic
do perigo que determinada conduta representa para esse valor, das repercus-
sdes sociais de tal conduta, ete.) ainda nfio tenha side totalmente apreendido. . .
Este problema relaciona-se com o da prépria fungéo prospectiva do Direito Penal
— em relag@o a novos valores, a novas realidades, a recentes manifestagoes de
certos valores ji apreendidos efou, do lado da les&o, a recentes possibilidades
de lesdo. .. Este problema serd referido infra, nomeadamente nas notas 383,
490 e 725 (& luz da Constituigio).

281 Estamos, de facto, a considerar a teoria do consenso como critdrio de
verdade e a situagéo ideal de didlogo como situacdo prifica a concretizar. Ja
se entendessemos a situacdo ideal de didlogo como, nas palavras de Baptista
Machado, um «ideador necessario» (xutopia regulativas, «consenso presumidos),
substituiria 8 «evidéncia racional como critério de verdade por uma outra desig-
nagio, visto que aquele consenso € o consenso presumide de todos os seres racio-
nais. ..» (ob. dit, p. 2735). ,

282 Problemas que tém a ver com o diferente grau de informacio e for-
magio das pessoas, distor¢hes que os mecanismos de representatividade sempre
criam, manipulagéic ideoldgica das «massass, etc. (Isto, se pensarmos nas formas
reais de democracia politica como meio que tenta viabilizar econsensoss).
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imparciais, o que nem sempre (ou até mesmo raramente —
consciente ou inconscientemente) acontece. Poder-se-4 dizer que
a situacdo ideal de didlogo apenas seria atingivel se cada parti-
cipante desconhecesse a sua situagdo social concreta? 23 Mas,
na verdade, mesmo nessa situagdo hipotética (nfo realizdvel),
nio se estaria de todo imune a preconceitos adquiridos e senti-
mentos irracionais, embora houvesse maiores probabilidades das
motivagdes nio serem egoisticas?®,

O problema reside, assim, na dificuldade de se conseguir.
um consenso racional, embora seja louvavel que se tente encon-
trar esse consenso e essa racionalidade. ..

A segunda questdo tem a ver com a distingdio entre Verdade
e Justica/e caminho para a atingir. Assim, parece-nos que o con-
senso € uma via legitima para se tentar atingir, de uma forma
evolutiva, a justica das decisdes. Mas uma coisa é ser processo
legitimo, uma via, outra, é confundir-se com a prépria Verdade,
com a propria Justica. Enquanto via & como vimos (aqui
relaciona-se com o ponto anterior) contingente, pode falhar 2.

283 Neste sentido, a teoria da justiga de Jonb Rawls, imaginando uma
situagdo em que todos fossem levados a decidir com imparcialidade, por desco-
nhecerem a sug situagfio concreta na sociedade — cobertos pelo avéu de igno-
réncia. ..» (Jonh Rawls, Uma Teoria da Justica, p. 119 e ss., ed passim).

28¢ Mas ndo total garantia, dada a possibilidade de cada um exprimir a
sua opinifo ainda com base em regras de probabilidade em relagdo aos benefi-
cios a auferir (vide sobre este problema, Barbosa de Melo, Curso de Ciéncia
da Admirnistragdo. — Sumdrios, p. 31 e ss., em especial p. 36 e ss.).

235 Aqui, poder-se-ia objectar com o seguinte: ¢ que vimos que & falivel
¢ a possibilidade de se chegar a um consenso racional, Mas, o consenso racio-
nal, quando (e se for possivel) se atinge, jd seria, de facto, critério de Verdade
e de Justiga. Quanto a isto, teremos de dizer que, por um lado, & dificil (ou
mesmo impossivel} comprovar a possibilidade de existéncia de consensos total-
mente racionais e, por outro, gue a propria racionalidade humana (por mais
racional — e onde quer & como quer que tal seja possivel) &, ela mesma, conti-
gente. . A nfo ser que se diga que a propria Justiga e a propria Verdade também
sdo contigenies, a objecgdo mantém-se de pé. E de notar que mesmo Habermas
adverte para o facto de nio se tratar de uma ordem racional infalivel, absoluta,
a que se atinge a partir do consenso racional, mas haver a possibilidade de se
descortinar uma identidede falsa. .. (apud Natscheradetz, ob. cit., p. 110). Quanio
a isto estamos perfeitamente de acordo. Mas, continuames a afirmar que, sendo
assim, esta teoria refere apenas uma via legitima, uma metodologia. A experién-
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Assim, nio nos parece correcto dizer que é no consenso racional
que se baseia a Verdade, mas sim que o consenso racional
& uma (ou € a) via legitima para se atingir a Verdade. A Verdade,
em 1ltima instancia, néo careceria de justificagfo, mas € neces-
sario percorrer um caminho legitimo para a atingir... *¢*7

¢) Tendo em conta estas breves consideragées, concluimos
pelo contributo desta concepgéio, mas apenas no sentido indi-

cia histérica também nos alerta para a falibilidade das decisdes consensuais
¢, assim, para a necessidade de estabelecer a distingdo entre cOnsensc Coma
via, e Verdade, Justica das decisdes. Bastars recordar a experiéncia «consen-
suals (naquela comunidade, é claro, j& ndo se nos referirmos a um consenso
universal. . .) da Alemanha nazi. Consenso irracional? Em que consiste a racio-
nalidade? Como svaliar a racionalidade do consense? Contdm em si implicito
o sentido de Justica? Entdo, mesmo que respondamos afirmativamente a’esta
dltima questiio, € no consenso racional ou na propria Justica a elc imanente
que reside o critério de Verdade? De qualquer modo, na prética, temos que con-
tar com. a possivel irracionalidade dos consensos (assim como com a propria
dificuldade em se atingirem consensos. . .).

256 MNeste sentido, diz-nos Baptista Machado: «Ora, a teoria do consenso
comoe critério de verdade e da justica ndo pode ser aceite. Desde logo, s¢ o con-
senso ¢ tomado como facto, dir-se-4 que de um facto nfo pode deduzir-se qual-
quer validade (. ..). Porém, se a tese do aconsenso como critério de verdade
néo parece aceitavel, talvez possa admitir-se que o Discurso Universal e univer-
salmente participado, pradutor do consensa & caminho para a verdade. . . = (fniro-
dugdo. . ., cit, pp. 275 e 276). Também neste sentido, Castanheira Neves: «o
consensus ¢ fundamento-critério da validade (ou da verdade), como quer a Kon-
sensus Theorie, ou antes mediacio necessaria para atingir o fundamento e simul-
taneamente 1ma manifestagiio em que ele se objectiva? Estamos em crer qus
neste tltimo sentido ird a solugfio exacta. . . » (4 Unidade do Sistema Juridico:
o sew Problema e o seu Sentido, p. 148). Diznos ainda Taipa de Carvalho:
«f na acgfio comunicativa concreta que o valor justica se manifesta no mesmo
acto em que se afirma como critéric de validade (. ..). O consensus, como tal,
& um puro facto e de um facto jamais poderd extrairse o vertin ou o justum
(Taipa de Carvalho, Condicionalidade. . ., cit., p. 83).

237 E este ponto nao é despiciendo, pois embora possamos tomar conscién-
cia da falibilidade dos consensos, o que contribuird até para o aperfeicoamento
desta via (nomeadamente tendo em conta o depositério de experiéncias histéri-
¢as que nos mostram os erros e as virtualidades de consensos passados), como
se podera querer descobrir a Verdade de uma forma legitima senfo através de
um discurso o mais possivel isento de dominag3o, que virtualize o consensc?
Puis mesmo acreditando que ela existe como tal, quen pode arrogar-se, em cada
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cado — ao apontar um processo legitimo para se atingirem, de
uma forma evolutiva, a Verdade e a Justiga, processo esse que
deve ser aperfeigoado, para se tentar conseguir, tanto quanto
possivel, a sua isencédo e racionalidade. S

Urge assim concluir, em relagao is concepgdes que denomi-
namos de «sociolégicas», pelo contributo apenas instrumen-
tal >®® da teoria funcionalista ¢ pelo contributo — mas apenas
no sentido assinalado — da teoria do consenso para legitimar
¢ delimitar o 4mbito da criminalizacao..

momento de decisdo, como seu detenior? Isto, apesar de nos parecer, no entanto,
que hé pressupostos bisicos, diriamos mesmo inevitavelmente supra-positivos,
do nosso estar em relagdo. De resto, ao dizermos que o consenso ¢ uma via
legitima para se atingir a justiga, estamos j4 a partir deste principio prévio,
que engloba também = ideia de que os acordos se devem cumprir, ideia sem
a qual a vida ém sociedade seria insustentdvel {(ou nem poderia mesmo ter sur-
gido). Se quiséssemos encontrar fundamentos positivos para todos os princt-
Ppios, cremos que cairiamos num recursum ad infinifum. (Neste sentido Baptista
Machado, ob. cit., p. 254 e vide supra, na Introducdo Geral, nota 11). Parece-nos
também, no entanto, que este Discurso e este Consenso devern ser compreendi-
dos ¢ devem tender para um sentido, por assim dizer, lato - atendendo 4 evolu-
¢iio da «comunidade comunicativas, aos valores que nela foram sendo alcangados,
4 consciéncia colectiva mais profunda, e buscando isengdo ¢ racionalidade,
conduzindonos assim, segundo cremes, dquela «democracia cultural strictu
sensu» de que nos fala Baptista Machado («ideal de «situagio comunicativas,
alcangada através de um discurso universalmente participado que virtualize o
consenso. . ., ob. ¢it, p. 277). Ora, neste sentido, o consenso racional parecé-
mos poder relaciondrse com a propria capacidade da Constituigéo, entendida
num sentido material, para se chegar a decisdes justas — quanto ao problema
que aqui nos preocupa, pare orientar o legislador na definigéio de bens juridico-
-penais. E, neste sentido, com estas caracteristicas, jd o consenso, mediatizado
na Constituicio material de cada Estado, nio se identificard com um pensamento
positivista-legalista (vide supra, nota 11 e infra, Intredugio & Segunda Parte).

‘282 A precaridade do contributo &, assim, mais nitida nas <teorias sisté-
micas» do que nas do sconsensos, pois estas indicam-nos tma via (com todas
as insuficiéncias de que pode, como vimos, padecer) e concomitantemente um
limite {s6 pode ser considerado crime o que coma tal for considerado pelo «con-
senso racional») para se tentar chegar 3 um conceito material de crime. Poder-
-se-ia contra-argumentar com o facto de, nas actuais sociedades demaocraticas,
a legitimidade da decisfo do legislador provir dos mecanismos de representati-
vidade e, assim, a sua decisdo ainda poder ser considerada como expressdo de
um «consensos comunitario. Deste modo, defender a tecria do consenso ou, em
filtima insténcia, a omnipoténcia do legislador para definir o crime, conduziria
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4, Insuficiéncia do conceito de bem juridico para a definigio
material de crime

a) E que dizer das actuais concepgdes de bem juridico que,
como vimos, pretendem conferir-lhe, de novo, um sentido limi-
tador, critico, pré-positiva? Sio elas capazes de encontrar um
conceito de bem juridico com fecundidade pritica?

De facto, embora a partir da sua definicao de bem juridico,
alguns autores concretizem ja, exemplificativamente #°, interes-
ses que como tal se podem caracterizar; embora se possa enten-
der que a sua formulagdo abstracta contém ja (?) alguma
potencialidade delimitativa, a verdade é que se trata de um con-
ceito ainda demasiado vago, ainda susceptivel de diferentes con-
cretizagdes, ainda carecido de urna instincia mediadora que lhe
confira operatividade,

E verdade que referimos a importancia que esta nova mun-
divisdo do Direito Penal, baseada na teoria do bem juridico com
sentido metapositivo, exerceu nas recentes reformas penais, com
destaque para o exemplo paradigmético do Projecto Alternativo
alemio e, ainda, para o caso Portugués, Mas, na verdade, nfio
foi a teoria do bem juridico, sem mais, nio foi este conceito abs-
tracto, por si s6, que operou esse efeito reformador.

a0 mesmo resultado. Até certe ponto este argumento fard sentido. No entanto,
para além de todas as deficiéncias dos mecanismos de representatividade {(defi-
cigncias e dificuldades que, no entanto, estaxiio presentes, em maior ou menor
medida, em gualquer tentativa de consenso racional & que, assim, poderio impedir
a verdadeira natureza consensual da decis3o e a sua racionalidade — vide supra),
a decisio legislativa nao caprime, as mais das vezes, um consenso profundo
¢ alargado, mas a «opinifiocs de uma maioria (vide supra, nota 11. A estes proble-
mas voltaremos infra, na Imtrodugdio & Segunda Parte, a propésito do consenso
conhstitucional. . .). Por outro lado, o contributo da teoria do consenso serd, pre-
cisamente, 0 de chamar a atencdo para 2 necessidade de se tentar ir encon-
trando condiges de didlogo «livres de dominagdo» ¢ de valorizar a caminhada
da comunicagio dos homens, o consenso num sentido mais profundo e alar-
gado, aquela =democracia cultural stricfo semsu» de que nos fala Baptista
Machado — como forma de descoberta da Verdade e da Justica [vide Baptista
Machado, Introdugdo. . ., cit, p. 273 e ss,, em especial 276 e ss. e supra, nota
anterior; 4 «discusséio livre de dominio sobre os instrumentos de dominios se
refere também Pulitano, Obblight Costituzionale di Tutein Penale, p. 524),
289 Roxin e Rudolphi, p. ex. (vide supra, Sec¢io 2. bJ.
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Sendo, vejamos: Pode-se dizer que #* o Direito Penal sé esta
autorizado a proteger bens juridicos; a moral social (moral domi-
nante) ndo € um bem juridico. Logo, o Direito Penal ndo estd
autorizado a proteger a moral social. Assim se sustenta, p. ex.,
que a homossexualidade ndo deva ser criminalizada. Mas qual
foi o «passe de magica» que nos permitiu chegar a concluséo
de que a moral social ndo deveria ser considerada um bem juri-
dico??" Mais ainda;, e para sermos mais concretos, qual foi o
«passe de magica» que nos permitiu chegar 4 conclusao de que
a defesa da «estrutura heterossexual das relagbes sexuais»,
enquanto estrutura fundamental da comunidade, nao se deve-
ria incluir no Ambito dos bens juridicos?

Néo se pondo em causa a existéncia de bens juridicos supra-
-individuais 2, ¢ que nos impede de considerar «a moral social
dominante» ou, em relagdo ao exemplo referide, a «estrutura
heterossexual das rela¢des sexuais», um bem juridico protegi-
vel pelo Direito Penal? Residird o impedimento no facto de se
tratar de «sentimentos ou valores gerais?» Mas, por um lado,
toda a identificacio de bens juridicos pressupde juizos de valor,
(no fundo, o Direito Penal protege sempre valores)?; vimos
também que nem s6 os bens materiais sdo susceptiveis de ser
qualificados como bens juridicos**; e, por outro lado, nio
serdo também valores do mesmo «tipo» {«valores gerais» ou

200 Tendo conta o exemplo da moral sexual...Nas quest@es que se
colocam de seguida partfmos do pensamento de Roxin, Strafrecht Allgemeiner
Teil, p. 10, Rn. 5 (embora se acrescentem argumentos e questdes ai nio referidos).

291 N#o podera ela ser essencial 2 sobrevivéncia da sociedade? Desde logo,
dependerd da sociedade em questfio... {vide infra, Segunda Parte, Primeiro
Capitulo).

292 A existéncia destes bens juridicos ndo & posta em causa, embora haja
quem entenda gue se trata de bens instrumentais relagio aos individuais,
enquanto que outros autores lhes conferem autonomia enquanto bens colecti-
vos (vide Angioni, ob. cit., p. 150, nota 117).

23 0 que nio quer dizer que aceitemos wma concepgic que espiritualize
o conceito de bem juridico (vide supra, Secedo 2. b)).

24 De resto, ha, como vimos ja, uma série de bens imateriais cuja quali-
ficagBo como bens juridicos néo & posta em causa, quer no dominio dos supra-
-individuais, quer no dominio dos individuais — administracio da justica, honra,
intimidade da vida privada.
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ssentimentos gerais»), os que estio na base dos crimes de pro-
vocagdo de escandalos publicos e atentado ao pudor, assim como
o0s de violagio do sentimento de piedade e de sentimentos reli-
giosas? 2%

Na verdade, as propostas mais radicais péem em causa a
existéncia destes crimes. Mas que consideragfes levaram, de
facto, a que nfio se considerasse a homossexualidade ou o
incesto 2 como crime e, no entanto, se mantivessem 0s crimes
de exibicionismo? Por outro lado, porque razio. se pdem em
causa os crimes de violacdo de sentimentos religiosos e de res-
peito pelos defuntos ou do sentimento de piedade, e ja se acei-
tam pacificamente os crimes contra a honra? Nio sera ainda
a ofensa a sentimentos que esta em causa nos crimes conira
a honra? N&o sera afectada a dignidade das pessoas quer com
as ofensas A honra quer com as ofensas a sentimentos religio-
s0s € ao respeito pelos defuntos? N&o serd ainda a liberdade
das pessoas que estd em causa nos crimes de exibicionismo e
em certos crimes religiosos? 297

Recorramos ao principio da danosidade social para ver se
se aleangardo fundamentos mais consistentes. O problema esté,
mais uma vez, na determinacéo do que seja socialmente danoso,
e tal depende sempre da concretizagio dos bens juridicos para
uma dada comunidade #*, pelo que estamos caidos na questdo

295 Sobre estes crimes, em diferentes ordens juridicas, sumariamente
embora, vide supra, Secgio 1.).

% Isto, apesar do valor da assexualidade nas relagdes entre consangui-
neos ser dos mais antigos ¢ mais estiveis no tempo e no espago. «Segundo a
antropologia cultural ¢ ¢ vmico valor presente em todoes os tempos ¢ em todas
as civilizagbes» (apud Angioni, ob. cit,, p. 92, nota 61). E apesar do eféito (embora
discutivel, em especial em certos graus de parentesco) de degeneracio genética
¢, mais ainda, da paz familiar poder ficar comprometida. Ainda quanto 4 homos-
sexualidade se pode colocar este mesmo problema dos danos mediatos ou Femo-
tos, No entanto, vimos j4 que o critério tem consistido na distingio entre danos
imediatos e mediatos, s6 se dando relevo, em principio, aos primeiros (vide supra,
Secgdo 1., nota 211).

297 the infra, Segunda Parte, Primeiro Capttule, Secgdo 4., em especial
nota 48 e vide no Cédigo Penal Portugués, art. 220° e ss.

298 Parece-nos que, apesar de existir uma dialéctica entre bem juridico-
-danosidade social, podendo concorrer esta, até certo ponto, para a determina-
¢do dos bens juridicos (vide Angioni, ob. cit, p. 89, nota 54 e vide spra, nota
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inicial. .. ?® E claro que com base na existéncia ou nio de pes-
soas-directamente afectadas com a conduta podemos conseguir
um outro argumento gue merecerd atengiio *®. Assim, no caso

211}, domina a primazia da definigAo dos bens juridicos — ou seja, ndo se poderd
determinar a =danasidade socials, sem antes se definirem os bens juridicos. Neste
sentido diz-nos Natscheradetz: «um comportamente s¢ pode ser considerado
socialmente danoso quando se determinarem e ordenarem os bens ¢ valores
sociais bisicos de uma comunidades {ob. cit., p. 101). Claro, danosidade social
entendida no sentido de perign ou les@o para bens juridicos. Considera-se, assim,
que mesmo no caso de lesdo de bens marcadamente individuais se lesa um valor
social (neste sentido ainda Natscheradetz, ob. cit., p. 101, nota 37). Nio porque
se funcionalizem os bens individuais a interesses sociais, subordinando-os ao
sistema social, mas, pelo contririo, porgue é socialmente relevante a defesa de
cada individue, da sua dignidade, dos seus direitos.. .-

- 295 Quanto & ofensibilidade como requisito do bem juridico, vide Angioni,
gb. cit, p. 89 e ss. Também aqui se verifica a dialéctica bem jurfdico-
ofensibilidade. Sendo a ofensibilidade dedutivel do bem juridico, também con-
corre para a sua determinagdo, na medida em que sé uma realidade ofendivel
pode ser considerada bem juridico, pois s6 nessa medida é que necessita de
tutela (vide posiciio de Jiger — ofensibilidade como caracteristica que concorre
para a determinagic dos bens juridicos — versus posicio de Bockelmann —
ofensibilidade como consequéncia de se estar perante um bem juridico; apud
Angioni, ob. cit., p. 89). O problema, porém, & que, entendendo-se que nio sfo
apenas os objectos materiais os susceptiveis de ser causalmente ofendidos, como
nos parece por bem {(diferentemente de Jiger — vide supra, Seccdo 2. d)), sao
susceptivels de ofensa uma multiplicidade de <realidadess, nfio sendo esta carac-
teristica de modo algum suficiente para a determinagdo dos bens juridico-penais.
Cfensibilidade de qué? H4 todo um conjunto de instituigbes, factos e valores
susceptiveis de serem ofendidos, quer se entendam como & soma de referentes
concretos, quer se identifiquerm com os proprios referentes concretos. . . (neste
sentido, Angioni, ob. cit., pp. 92 e 93). Causalidade. . . mas também os bens ima-
teriais podem ser causalmente ofendidos. .. De facto, se quanto aos chjectos
materiais haverf wma causalidade naturalistica que, de resto, se repercute
sempre, também, na ofensa a sentimentos, quante aos referentes imaterias ha
também um efeito causal. Angioni d4 o exemplo do bem juridico honra — aqui,
havers uma diminuigac da reputagho social, haverd a percepgio por parte do
sujeito passivo do significado injuricso de certa expressio, etc; nfo serd uma
cansalidade naturalistica mas uma causalidade. psieolégica, social ou outra (idens,
p. 94 ¢ vide supra, idem). Parece, assim, que com base na caracteristica da ofen-
sibilidade nio se conseguiria delimitar o dmbito da criminalizagio.

w0 Mas este conceito & demasiado vago. Identificagao de bem juridico com
direitos subjectivos? (vide Angiomi, ob. cit., p. 128 e 55.). Para Stuart Mill 56 haveria
danp quando fossem afectados directamente terceiros. Mas as pessoas podem
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da homossexualidade em privado, p. ex., ndo haveria terceiros
directamente afectados com a conduta, enquanto que tal j4 se
verificaria na ofensa ao sentimento de piedade, na ofensa a sen-
timentos religiosos e na provocagéo de escandalos publicos,
assim como no atentado ao pudor?®. Ora, se este devera ser
um aspecto importante a tomar em consideragdo, a verdade ¢

sentir-se afectadas com wma multiplicidade de condutas. Quais as que se deve.
riam considerar relevantes? Como determinar os préprios direitos subjectivos
merecedores de protecgio penal?

! Mas hi quem defenda que com a violagdo de um valor ético {como
seria 0 caso da homossexualidade) se estdo a lesar o3 sentimentos do conjunto
de pessoas que créem nesse valor, mesmo que os actos tenham sido praticados
em privado. No entanto, nestes casos, pode-se criticar o facto de, ae s¢ impo-
rem padrGes de conduta, se estar também a violar o sentimento dos que pensam
de modo diferente e quereriam agir em conformidade com as suas concepgées
de vida, Para Stuart Mill e Hart, haveria uma desproporcéio entre a ofensa as
pessoas que defendem a moral sexual dominante e a-infelicidade para quem
teria de ser forgade a adoptar essa moral. (Sobre esta discusséio, vide Natsche-
radetz, ob. cit, p. 22 e ss., referindo-se a0 Wolfenden Report ¢ 4s posicées de
Stuart Mill e Hart em confronto, respectivamente, com as de Stephan e Devlin).
Quanto a esta despropergio entre os xdanoss, diz-nos Stuart Milk: «. . . ndo existe
paridade alguma enire o sentimento de uma pessoa face 4 sua prépria opinido
e o sentimento de outra que se sente ofendida pela existéncia dessa opinido;
e ndo a hd mais neste case do que entre o desejo do proprietario legitimo de
ficar com a sua bolsa e o do ladrio de a Furtar. E as opgies de uma pessoa,
tal como a sua opinido ou a sua bolsa, 50 unicamente a ela dizem respeitos,
— (On Liberty, p. 107, apud idem, p. 26; sobre este problema, vide também
Angioni, ob. cit, pp. 130-131 ¢ 134 em nota, referindo-se também 3 despropor-
¢io entre danos e ndo propriamente & impossibilidade de se afirmar a existéncia
de um bem ou. sentimento ofendfvel). Diremos que subjacente a toda a decisfio
criminalizadora tem de haver, de facto, uma ponderacgao de liberdades. Pegando
no exemple de Stuart Mill, poderiames colocé-lo noutros moldes: o ladriio ofends
o valor propriedade; o homossexual o valor estrutura heterossexual da socie-
dade. 86 que, o valor propriedade ¢ considerado mais importante do que o valor
estrutura heterossexual da sociedade. E porqué? Desde logo porgue a preserva-
¢80 da propriedade de cada pessoa é um valor mais fundamental 2 convivéncia
pacifica entre todos {e parece que néo sé nos nossos dias — em Sodoma e
Gomorra os comportamentos sexuais imorais tinham-se generalizado, mas se
se tivesse generalizado o atentado & propriedade, parece que a comunidade nio
poderia subsistir) e também porque, actualmente, a toleriincia e o pluralismo
sdo valores sociais muito importantes. Poder-se-4 ainda dizer que ¢ dano & pro-
priedade é normalmente sentido como mais grave do que ¢ dano 4s concepgdes
morais dominantes? Julgamos que a desproporgiio estd, realmente, entre o dano
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que néo resolve todas as nossas dividas — ainda aqui, dar ou
ndo releve ao sentimento que é afectado também depende dos
valores que forem considerados dignos de protecgéo. Por outro
lado, podem ser consideradas socialmente danosas condutas que
néio afectemn direitos de terceiros individualizaveis, mas a pro-
pria ordem social globalmente considerada, uma vez que exis-
tem bens juridicos cuja titularidade reside na comunidade em

para quem defende a morel dominante em confronto com o dano para quem
nao poderia agir segundo a sua prépria concepsde de vida, por contraposigio
com & desproporgio (de sentido inverso} entre o dano para quem vé 2 sua pro-
priedade lesada, em confronto com quem desejaria apropriar-se dela. Tal sera
assim, em Gltima instdncia, pela ponderacio de liberdades em conjuncéio com’
os valores em que as actuais sociedades democréticas assentam — o valor do
pluralismo valorativo, da toleréncia, mas a defesa da propriedade privada. ..

Estes casos seriam qualitativamente diferentes daqueles em que se prati-
cam condutas contriries 4 moral dominante mas em piblico? Nestas situacbes
lesa-se a paz pablica, oi os sentimentos de pudor, ou direitos de terceiros como
a propria liberdade de ndo se ser incomodado com a presenca de certas condu-
tas? No fundo, aqui, hé wma ofensa mais directa as concepgbes dominantes, a
qual acaba por pir em causa a prépria liberdade alheia, sendo possivel néo se
produzir esta ofensa, sem que, no entanto, se tivesse de impor a moral domi-
nante nas relagdes privadas. No Fundo, importard mais a preservagio da liber.
dade de nfio se ser incomodade com certas condutas de que o da moral dominante
(embora a perturbagio resulte, de facto, da contrariedade aquela moral. . .), pois
esta pode ser violada desde que no dominio privade. .. Mais uma vez estamos
perante uma questio de proporcionalidade, de tentativa de se encontrar wm egui-
lbrio entre as duas liberdades. Também este equilibrio tem em conta, assim,
os valores a que se d4 mais relevo nas actuais sociedades (ainda sobre estas
questdes, vide infra, Segunda Parte, Primeirc Capitulo, Secgdo 2. a), nota 385 e
Secgio 4., em especial nota 418).

E na liberalizacfo total da divulgacio de pornografia? Até que ponto essa
liberalizagic sem limites {exposi¢io em lugares piiblicos, junto a escolas, etc.)
nio podera consubstanciar também um atentado ao pudor e pér ainda em causa
a protecgo dos mais jovens? Estas questSes, como vimos, foram tidas em aten-
géio em relagio ans comportainentos sexuais pelas reformas penais (supra, Sec-
¢do I. b)). A este propasite convird referir também a fundamentagio do Wolfen-
den Report: sAqui esta a nossa propria formulagio do Direito Penal em relagio
ao chjecto deste inquérito. Nesta drea, a sua fungBo, sepundo a nossa concep-
¢io, ¢ a de manter a ordem e a decéncia piiblicas, proteger os cidadios de que
& ofensivo on nociva, & estabelecer garantias suficientes contra a eaploragéo
e a corrupgiao alheia, especialmente em relaciio aqueles que sdo particularmente
vulnerdveis, por serem jovens, débeis de corpo ou de mente, inexperientes, cu
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geral e que ndo sdo postos em causa. . . 3 De resto, a impor-
téncia dos bens juridicos supra-individuais ou colectivos, vem
sendo até crescentemente posta em relevo. . . Néo poderia entiio
defender-se ser a «estrutura heterossexual da sociedade» um
bem juridico que a comunidade visa preservar?

A vagueza do conceito de bem juridico tem também reper-
cussdes na dificuldade em se estabelecer uma clara distingdo
entre crime e ilicito de mera ordenagéo social 3. Se o Direito
Penal também deve proteger valores gerais, no dmbito econé-
mico, financeiro, ambiental *™, como delimitar os seus bens dos
que devem constituir objecto do Direito de mera ordenacao
social? Também este tem em vista valores gerais (para além de
poder proteger bens individuais), muitas vezes nos mesmos domi-
nios. Ao se preccupar, preponderantemente, com a manufencio
de servigos publicos, também tem em vista preservar uma deter-
minada ordém estadual. .. Por outro lado, sendo os actuais Esta-
dos democriaticos de cariz social, hd quem se questione acerca
da razdo pela qual o dano para funcées administrativas nio &
encarado como um crime ¥5,

b) E inquestionavel que criminalizar ou descriminalizar
implica juizos de valor. Sé que, todo o labor em torno de um

estarem numa situagdo especial de depend&ncia fisica, hierdrquica ou econd-
mica» (p. 9 ¢ 55.). No entanto, se estas dreas poderiam legitimar sob o ponto
de vista valorativo, a intervengio penal, feltard ainda averignar da necessidade
penal (vide infra, Segundo Capftulo e Terceiro Capftulo).

302 No émbito da economia — uma determinada ordem econémica — dos
impostos, do ambiente, da administra¢do da justiga. . .

303 Neste sentido Roxin, Strafrecht..., cit, p. 10, Rn. 9.

304 Valores em que o objecto de tutela da norma, o bem juridico, se con-
funde com o objecto da accfio, & em que se pode dizer que o bem juridico é
criado pela propria regulamentagéo. . . (muito embora possa ter por base con-
cepgies econdmicas, politicas, sociais pré-existenies na sociedade). Assim, a exi-
géncia dos bens serem préexistentes (posi¢io de Jager, apud Angioni, ob. cit.,
p. 95 e 55.), s¢ virmos bem, nfo resolve o nosso problema. Para além do Direito
Penal também poder ter wima fungéio prospectiva (discutivel), hd toda uma série
de bens e valores, ji interiorizados na consciéncia ética da sociedade, que tive-
ram origem normativa — organizago estadual, econdmica, a propria proprie-
dade, etc. {neste sentido, ibidem, p. 95 e, em sentido semelhante, Roxin, ibidem).

s Roxin, ibidem.
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conceito de bem juridico com sentido critico, teve sempre em
vista reduzir o campo de arbitrio ou, talvez melhor, de subjecti-
vismo do legislador, limitando-o por um critério simultanea-
mente legitimo e eficaz... No entanto, ndo podemos deixar de
subscrever as palavras de Roxin quando afirma que «o conceito
de bem juridico néo é uma varinha magica com cuja ajuda se
possa scparar sem mais por meio da dedugdo e da subsuncao,
a conduta punivel da que deve permanecer impunes... ™,

Como fazer entda derivar da construgio abstracta de «bem
juridico» consequéncias praticas, vinculativas para o legislador?
Qu teremos de nos render 4 pura decisao politica ? Como trans-
por o conceito abstracto de bem juridico, fundamentalmente
coincidente em todos os autores, para a concretizagio dos dife-
rentes bens que o legislador estd autorizado a criminalizar, supe-
rando {ou pelo menos diminuindo} as diferengas que se comegam
a sentir quando se passa da definigdo para a concregio, dife:
rengas onde estd necessariamente envolvido o subjectivismo do
juizo de valor de cada autor? ¥’

Na verdade, ao referirmos a caracteristica da essencialidade
para vida do homem em comunidade (para a sua realizagfo
enquanto ser individual-social), de que um valor se deve reves-
tir, para poder ser considerado bem juridico, salientamos sempre
o facto da vida humana estar espicio-temporalmente situada e,
assim, afirmamos a historicidade desses valores. Deste modo,
néo se podendo encontrar um conceito natural de crime, valido

306 Roxin, Frang von Liszt. .., cit., pp. 46 e 47. Segundo Angioni, se, de
facto, este conceito téve uma finalidade critica, a verdade é que nfic teve uma
«fungao critica efectivar (ob. cit., p. 100 ¢, ainda, pp. 136 ¢ ss. e 139). Segundo
Marx, «a exigénecia de encontrar legitimaco para as mormais penais merece a
nossa aprovagio. Mas ji € mais duvidoso que um auxilio essencial nesse sen-
tido possa ser oferecido pela teoria da protecgdo de bens juridicoss (ob. eit.,
p. 346). -

Por outro lado, ir buscar esse critério & concepgbes religiosas, filoséficas
ou mesmo socioldgicas também se nos ndo afigura nem legitimo nem eficaz.
(Neste sentido Fiandaca, Bene Ginridico. .., cit., p. 45).

307 Ouestionando-se também sobre esie aspecto, Figueiredo Dies, Os Noves
Rumos. .., ¢it., p. 15; Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes. . ., ¢it, p. 83, Fian-
daca, Bene Giuridica. .., cit, p. 45.
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para todos os tempos e lugares, 2 determinacdo dos bens
juridico-penais ter4 de ser determinada pelo contexto histérico-
-social-cultural de cada comunidade ®8. Ter4 sempre de se aten-
der as reais condigdes da sociedade em cavsa, ao seu ambiente
valorativo; 4 sua concepgdo de Estado. .. Terd, nas palavras de
Taipa de Carvalho, de se =apelars «a consciéncia ético-social da
comunidade histérica» *®. Este ¢ um critério exigido pelo pré-
prio conceito actual de bem jurtdico.

No entanto, mais uma vez se tera de qualificar tal critério,
tal conceito de bem juridico, como demasiado vago *°. Como se
poderd entdo proceder a sua concretizagio?

A resposta tem sido encontrada, recentemente *?, na neces-
sidade de se operar com um instrumento idéneo (no duplo sen-
tido de legitimo e operativo), a servir de mediatizador do conceito
de bem juridico *2. Instrumento transisternatico em relacdo ao
sistema penal, ndo s6 com legitimidade para ajudar a concreti-
zar o conceito de bem juridico (reduzindo as diferencas subjec-
tivas de opinido), como com capacidade para o fazer: instrumento
ndo apenas orientador do legislador, mas com forga «vinculante»
limitativa do poder punitive estadual 3.

308 Vide supra, na Introdugdo Geral.

300 Condicionalidade. . ., iz, p. 91,

310 Nas palavras de Taipa de Carvalho «tal critério material da profunda
€ negativa ressonfincia ético-social é demasiado vago, constituindo como gque
ums cldusula geral» (idem).

M A partir dos fins dos anos sessenta — inicio dos anos setenta, em espe-
cial na doutrina alemi ¢ italiana, mas também na portuguesa e espanhola.

312 Neste sentido, diznos Angioni «(. . .} importa sobretudo realgar que a
leitura de longos textos precedentes confirma a ideia de que sem um critério
{de orientagéo) externo ¢ superior, qualquer opinifo sobre a individualizacdo
€ extenséo dos bens juridicos é substancialmente arbitréria e como tal vale tanto
quanto qualquer sytras.(ob. cit, p. 148, nota 113),

313 Segundo Natscheradetz, o legislador penal nem se deverd basear em
principios supra-positivos de Direito natural como era intengdo dos ilurminis-
ias, nem como Liszt em relagbes facticas prévias ao Direito, mas tomar como
base as decisdes de valot da Constituigo. Ancorar o Direito Penal na Constitui-
'¢Eo seria uma posicio susceptivel de ser aceite quer pelas teorias jusnaturalis-
tas moderadas (gue ndo acreditassem na absoluta aternporalidade e
universalidade do crime) quer pelas positivistas também moderadas, que nio
aceilassem uma lef em situagao de manifesta irracionalidade. (Sobre este aspecto,
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Ora, qual o instrumento que se reveste de tais caracte-
risticas?

Tal instrumento mediatizador de um conceito de bem juri-
dico com as caracteristicas apontadas, a generalidade da dou-
trina actual o tem afirmado3Y, s6 pode ser a Constituigio ¥

Na doutrina Portuguesa, Figueiredo Dias sintetiza deste
modo a relagio gue deverd interceder entre Constituigo e bens

ob. cit., p. 102 e ss. e vide supra, na Introdigdo Geral, nota 11, com referéncia
também A posigdo de Figueiredo Dias. Sobre o consenso constitucional, vide
supra, nota 287 e infra, na Introdugdo 4 Segunda Parte, nomeadamente notas
327 e 339).

314 Na doutrina Portuguesa — Figueiredo Dias, Para uma Dogmdtica do
Direito Penal Secunddrio, n® 3718, p. 10 {vide também bibliografia referida na
nota 80); do mesmo autor, Os Novos Rumeos. .., cit., p. 15, Direlto Penal 2, p.
64; Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes contra a Economid. .., cil, p. 83 e
s5., Teipa de Carvalho, Condicionalidade. .., cit., pp. 91 € 92; Natscheradetz, ob.
cit., p. 101 e 55, Na Alemanha — Jiger, ob. cit, p. 908 (vide Angioni, ob. cit,,
p. 16), Roxin, Strafrecht. .., cit, p. 11 e ss. (Rn. 9 e s5.), Jescheck, Tratado de
Derecho Penai, p. 9 e ss.; Sax, ob. cit., pp. 911, 923 ¢ ss. Rudolphi, ob. cit., p.
158 e s5. Marx, ob. cit,, p. 38, Zipf, Introduccidn. . ., cit., p. 89 e 55. ¢ Kriminalpo-
litik, p..66, Também neste sentido o Altemmativ-Entwurf (parecenos, de facto,
que as posigBes supra indicadas — Secgdo 1. bjj — fazem sentido, mas com o
apoio da Constituigio como mediatizadora do conceito ge bem juridico, néo sim-
plesmente a pertir de wm abstracto conceito de bem juridice, como bem ofendi-
vel & protegivel. . .). Em Itdlia, Bricola, Teeria Generale del Reato, p. 14 e ss.;
Legalitd e Crisi: l'Art. 257, commi 2% e 3% della Costituzione rivisitato alla fini
degli anni 70 e Art, 257, 2% ¢ 3% conuma, in Commeniario della Costituzione; Musco,
ob. cit, p. 115 e ss. ¢, em especial, p. 124 ¢ ss. Angioni, ob. cir, p. 152 ¢ ss.
Fiandaca, Bene Giuridico, p. 49 e ss,, analisando a posi¢io de Bricola, em espe-
cial na p. 65 e s8. tomando posigao quanto A influéncia da Constituigio na deter-
minacio dos bens juridico-penais; Fiandaca/Musco, ob. ¢it, p. 4; Pallazzo, Valores
Constitucionais e Direito Penal;, p. 84 e ss.; Pulitand, La Teoria del Bene Giuri-
dico fra Codlce e Costituzione e, do mesmo autor, pressupondo esta Fungfo cons-
titucional de legitimacdo e limitagio do poder criminalizador, Obblighi. . ., cit.;
Stortoni, L'dAbuso di Potere nel Diritto Penale, e especial p. 100 e ss. e, do mesmo
autor, Profili Costituzionali della non Punibility, p. 634 e ss., Mantovani, Diritto
Penale, p. 186. e ainda, Nuvolone, La Problematica Pertale della Costituzione,
e Petrone, Aspefti Costituzionale della Depenalizzazione; em Espanha, entre outros,
Vives Antén, Estado de Derecho y Derecha Pengl, p. 25; Cabo del Rosal/ Vives
Antdn, Derecho Penal, Parte General, 1. Mir Puig, Funcion de la Pena v Teoria
del Delita en el Estado Social y Democritico de Derecho e Fundamento Consii-
tucional de la Pena y Teoria del Delito, p. 117 e ss.; Polaino Navarrette, EI Bien

B
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juridicos, para que estes ganhem «a indispensavel materialidade
e concrecion: «Se, num Estado de Direito material, toda a. acti-
vidade estadual se submete & Constituiciio, entio também a
ordem dos bens ha-de constituir uma ordenagio axiolégica como
aquela que preside 4 Constituigdo. Entre as duas ordens se veri-
ficara pois uma relagdo, que ndo ¢ por certo de identidade, ou
sequer de reciproca cobertura, mas de analogia substancial, fun-
dada numa essencial correspondéncia de sentido; a permitir afir-
mar que a ordem de valores juridico-constitucional constitui o
quadro de referéncia e, simultaneamente, o critério regulativo
do &mbito de uma aceitével e necesséria actividade punitiva do
Estado» 316, '

Juridico en el Derecho Penal, p. 103 ¢ ss.; Bajo Ferndndez, Marco Constitucional
dei Derecho Penal Economico, p. 244 e ss.; Rodriguez Ramos, Proteccicn Penal
del Ambiente; p. 261; Encontro Tedesco-Espanhol, La Reforma Penal, sob a orien-
tagio de Barberc Santos. Vide ainda Seminarie sobre Bien Jurtdico y Reforma
de la Parte Especial ¢ as consideragoes de sintese ¢ critica feitas por Gonzilez Rus.

315 E importanie assinalar que as consequéncias que os autores referidos
retiram do conceito de bem juridico, assim como as actuais propostas de reforma
penal, tém por base este instrumente mediatizador — a Constituigde. Sem esta
base, as referidas propostas seriam mais dificeis de alaborar e perderiam legiti-
midade, No fundo, sem fundamento na Constituicic entendida em sentido mate-
rial, nos valeres fundamentais da sociedade, e daguela sociedade concreta, nao
de uma outra, a legislacio penal poder-se-ia transformar em puro decisionisma..-. .
{vide Natscheradetz, ob. cit., p. 103).

316 Figueiredo Dias, Os Novos Rumos.. ., cit, p. 15, 16. Mais desenvolvi-

damgﬁte, do mesmao -aul':orj, Para uma Dogmadtica do Direito Penal Sécunddrio,
1318, p. 10 ¢ s5. ¢ Dirairg Penal 2, p. 64.

II PARTE

A CONSTITUTICAO LEGITIMAE{A
E LIMITARA A CRIMINALIZACAQ?

Introducéo

@) A actual intencionalidade no sentido de se encontrar um
conceito de bem juridico com fungdo critica do Direito Penal
e orientador do legislador na sua tarefa criminalizadora???, foi
acompanhada da busca de um instrumento legitimo e vinculante,

mediatizador deste conceito. Esse instrumento foi encontrado,

dissemo-o ji, na Constitui¢ido de cada Estado®®

Mas porqué " na Constituigdo e de que forma podera ela
operar esta mediatizacio?

A estas questdes tentaremos responder ao longo desta
segunda parte do nosso trabalho.

Contendo a Constitui¢do as decisdes de fundo mais impor-
tantes para uma ordem juridica, quer a nivel organizatério quer

#17 Fundamentando o recurso & intervengio penal e, assim, autorizando
a criminalizagfo. No trataremos, por ora, das eventuais obrigacées de crimi-
nalizagic, mas, tdo 56, da delimitacéo entre a drea em que o legislador estars
legitimado a intervir daquela que estara impedido de o fazer.

318 Assim, a maior parte dos autores de quem citamos definigies de bem
juridico (vide supra, Primeira Parte, Seccao 2. b)), preocuparam-se, de facto, em
encontrar esse instrumento mediatizador ¢ encontraram-no na Constituigio
{embora diferindo, por vezes, quanto ao seu grau de incidéncia para essa caon-
cretizagfio do conceito de bem juridico). Se, ao tratarmos da actunal concepgio
de bem juridico {(referindo as definigdes desses autores e também algumas refor-
mas penais), ndo entramos ainda no problema da mediatizagio consiitucional,
foi apenas para demonstrarmes a inidoneidade de um conceito de bem juridice
tout cotrt para limitar o poder criminalizder. 6 no presente capitulo comple-
taremos o pensamento desses autores e das proprias reformas penais, ancorando-
-os na Constituigdo,

-319 A razdo pela qual seria a Constitnigao instrumento legitimo para tragar
os limites ao poder criminalizador, mediatizando assim um conceito critico de
bem juridico, referimo-nos j4 no fim do capitule anterior. Pareceu-nos, no entanto,
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material, as opgdes valorativas mais fundamentais **° e simul-
faneamente mais consensuais, ela reflecte o ambiente social-
-valorativo de uma comunidade e impde-se a toda a ordem
juridica. Ela é «o estatuto fundamental da ordem juridica
geral» 3, Dever-se-4 impor, assim, ao Direito Penal 32, e até
com particular incidéncia e particular legitimidade, uma vez que
entre estes dois planos jutidicos intercede uma relacdo mais
estreita, em virtude do prépric Direito Penal contender com as
valores mais essenciais A vida do homem em comunidade.
Quando falamos de Constituigfio, convira precisar, referimo-
-nos a Constituigdo material '™, enquanto conjunte de princs-
pios, direitos e valores fundamentais de umd ordem juridica,
atendendo ainda a prépria realidade constitucional, mesmo que
nio estejam expressamente positivados no texto Constitucio-
nal °%, muito embora em ordens juridicas como a Portuguesa
nos parega existir uma tendencial convergéncia entre Constitui-

ser util para o nosso estudo reafirmar essa legitimidade e explicit'ar melhor
as razdes que esido na sua base.

320 A propésito, serdo de referir as consideragdes de Vives Antén: ecada

norma concreta tem de ser entendida por referéneia a uma valoracio funda-
mental, expressa no conceito de diretto (. . .) se & certo que o conceito de direito
de um otdenamento. . . encontra uma expressio difusa na totalidade das suas
mormas, o direito positivo conhece também uma forma de expressio aconcen-
tradas das suas valoragdes fundamentais — a Constituicios (Estado de Derecho
¥ Derecha Penal, pp. 21 ¢ 22, No entanto, na nossa perspectiva, dever-se-a ter
em conta, coma assinalaremos infra, a Constituigio em sentido material & ndo,
apenas, a Constituicio formal). No mesmo sentido, vimos j& Figueiredo Dias,
Os Noves Rumos.. ., cil, pp. 15-16; salientando a necessidade de se tomarem
decisdes axioldgicas, do mesmo autor, A Reforma do Direito Penal Portugués,
pp. 114 e 115,

321 Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituigdo Anoteda, p. 163,

322 Neste sentido, Stortoni, L'Abuso. . ., cit., pp. 63 e 64

323 Em sentido semelhante ao defendido por Vieira de Andrade quando
se refere 4 dimensio material da Constituigfo e 4 dimensio material dos direi-
tos fundamentais {ob. cit.,, p. 128 e ss.); neste sentido também Sousa Brito, A
Let Penal na Constituigdo, p. 199

324 Reportamo-nos assim, implicitamente, 2 tndunensmnalidade constitu-
cional. Neste sentido, Vieira de Andrade, em relagac aos direitos fundamentais
— «Norma, valor e realidade no dominie dos direitos fundamentaiss (ob. cit.,
p. 126 e 55.); vide também Miguel Reale, Norma, Facto e Valor.
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¢do material e formal, ou melhor, nos parega que o conjunto
de valores fundamentais — Constituicdo material — se contém
na Constituigfio escrita, sendo no entanto defensdvel, inversa-
mente, a existéncia de normas formalmente constitucionais sem
«dignidades Constitucicnal. Tal deve-se, como é evidente, 4 exten-
sdo do nosso texto Constitucional, que «pretenden consumar
todos os dominios que considerou constitucionalmente relevan-
tes (.. .)» 3%, No entanto, noutras ardens juridicas esta distin-
cao fundamental é de particular relevo e mesmao para. o caso
Portugués ela ndo devera nunca ser esquecida para se supera-
rem eventuais dificuldades de interpretacio e integragio. Se, ao
recorrermos a estes conceitos, se podera perder em certeza, em
determinabilidade, ganha-se em coeréncia, em unidade de sen-
tido, em ajustamento & prapria realidade soclal-valoratwa e,
deste modo, em legitimidade e eficacia **.

Assim, ser4 da identificag@o da Constituigao com as opgdes
mais fundamentais e mais consensuais ¥’ duma cc&mumdade

323 Gomes Canotilho/Vital Mareira, ob. cit,, p. 31,

326 De facto, parecenes quie neste caso (como em muitos outros. . .} legi-
timidade e eficicia apontam num mesmo sentido — uma Constituigio & tanta
mais legitima guanto mais estiver em consonfincia com o espirito valorative
vigente (esta &, na verdade, a Constituigdo em sentido material) e, simultanea-
mente, ganha em forga canformadora, impositiva, pois serd cumprida, cancreri-
zada, de forma mais espontfinea. Isto, para além do necessario espago para opgdes
paoliticas que uma Constituicio semnpre devera permitir, de acordo com a sua
propria esséncia e ainda em ordem aos proprios valeres reinantes pas actuais
sociedades democraticas onde o pluralismao e, assim, o espaga para a confronta
entre diferentes posicoes, ¢ valor, ele praprin, com eminente dignidade consti-
tucional. (Sohre a cardcter campromissdrio, pluralista e aberto das actuais cons-
tituigdes, em sociedades democraticas, assim como schre o pluralismo e tole-
réncia como valor comstitucional, vide infre, ao longo do Primeiro Capitulo).

327 Quer a canstituicdo escrita, pelas especiais exigéneias quanto 3 sua ela-
boragio, quer eventuais principios e valores néo escritos mas implicitos ou rei-
nantes no Ambito valorativo social, exprimem, necessariaménte, um imbito
relativamente alargado de consenso e, para tal ser possivel, em saciedades plu-
rais como & nossa, de compromisso (neste sentido vide supra, nota 13, com refe-
réncia A posigio de Figueiredo Dias e Natscheradetz e ainda notas 287/288), Se
esta nip é garantia absoluta de racionalidade das decisdes, nem de justiga absa-
luta, representa no entanto a tinica via legitima até hole encontrada para se
caminhar para uma racionalidade ¢ uma justica mais perfeita. De resto, racio-
nalidade e justica humana sio pecessariamente contingentes e mutdveis, embara
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que deriva a sua legitimidade para se impor, de forma vincu-
lante, a toda a ordem juridica; e ser4 da relacio do Direito Penal
com os valores mais essenciais (na dupla vertente de os prote-
ger e de, através das penas, os limitar) do homem em comuni-
dade que resulta a sua particular dependéncia (e subordinacéo)
face 4 Constituicdo.

Parece-nos que a Constituicio, desde a concepg¢do de Estado
aos principios organizat6rios, com especial incidéncia na deli-
mitagio de competéncias (separagio de poderes); desde os tra-
dicionais direitos fundamentais — direitos, liberdades e garantias
pessoais — aos direitos de participagdo politica e aos direitos

e deveres econdémicos, sociais e culturais, até a propria organi-

zacdo econdmica, assim como a unidade de sentido que de todos
08 seus principios e normas resulta, devera ter infludncia no
Direito Penal.

b) Mas de que forma, como, com que particular sentido e
incidéncia(s)?

Talvez seja 1til distinguirmos entre o que Pallazzo e Nuvo-
lone denominam por «principios de Direito Penal constitucio-
nal» e «principios constitucionais influentes em matéria penal»
ou «pormas constitucionais com reflexos penais» %,

& Justica em si néc o seja. .. Ter, no entanto, a consciéncia destes. problemas
podera ajudar o homem na evolitiva apreensibilidade dos valores. . . (vide, sobre
a Justiga como valor transcendente — imanente 4 historicidade, supra, Infrodu-
gao Geral, notas 3 e gs. ¢ 285 e ss.). Sobre o problema does direitos das minorias,
deve-se ter em conta que ¢s préprios principios fundamentais Constitucionais
da dignidade humana, da liberdade, do pluralismo e da tolerancia, impedem
um seu desrespeito, assim como o desrespeito € instrumentalizagio de qual-
quer individuo, em nome de uma gualquer utilidade social. S4 tendo-se em conta
a natureza social do homem, mas, simultaneamente, a «originalidade» de cada
individuo & a defesa intransigente da sua dignidade, se consegue um Direiio
equilibrade, que nio ponha em causa a sua razio de ser. Estes sdc principios
basileres das actuais Constituictes democraticas. (Sobre os problemas das mino-
rias em sociedades democraticas, entre outros, Alexis de Tocqueville, Da Dero-
cracia na América, em especial p. 101 e ss. e Montoro Ballesteros, Razones ¥
Limites de la Legitimacion Democrdtica del Derecho). )

28 Pallazzo, Valores Constitucionais e Direito Penal, p. 22 e ss.; Nuvolene,
Normne Penalf e Principl Costituzionali, p. 5 ¢ ss. Neste sentido também Sousza
Brito, A Lei Penal na Constituigdo, p. 198.
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b) a) Os primeiros incidem directamente no sistema penal,
tragcando os limites (poderiamos chamar-lhes «formais») ao poder
punitivo, delineando em que termos pode o legislador penal inter-
vir, mas nao dizendo nada (pelo menos directamente) *?* quanto
ao conteudo do que pode/nio deve vir a ser criminalizado. 840
principios como o da legalidade dos crimes e das penas com
os seus corolarios: principio da tipicidade, proibigdo do recurso
4 analogia, nio retroactividade da lei mais desfavoravel, o da
jurisdicionalidade, o da humanidade — proibigdo da pena de
morte, penas cruéis, infamantes, penas perpétuas ou de dura-
¢do indeterminada —o da responsabilidade pessoal e da
culpa. .. Principios que se impSem ao Direito Penal, fazendo
parte integrante deste e que tdm por finalidade proteger o
individuo do arbitrio estadual. Dao expressao a tradicional con-
cepgdo, de origem liberal-iluminista, da Constitituigdo como
garantidora da liberdade e direitos dos cidadfos, como o ins-
trumento por exceléncia de defesa dos individuos face ao poder
estadual. Na sua origem estd a contraposigio liberal Estado/
Sociedade, que visa limitar a intervengéio do Estado ac minimo
indispensavel e assegurar o maximo de espago possivel a liber-
dade (entendida como valor primordial mas tendo um conteudo
ainda formal) dos cidadzos. Esta concepgéo tem particulares cofi-
sequéncias a nivel do poder punitivo, uma vez que este é o mais
«terrivel» ¥ de todos os poderes do Estado; assim, esfes prin-
cipios «vinculam os' termos essenciais da relagdo entre indivi-
duo e Estado no sector delicado do Direito Penal» ! em termos
tais que permitam considera-lo, nas palavras de Liszt, <2 Magna
Carta do criminosos *2, De acordo com este pensamento, 98

329 Indirectamente veremos que estes principios também devem ser con-
siderados relevantes para a determinaco da matéria a criminalizar (vide infra,
Sepundo Capftulo, Seccao 1)

330 Em sentido convergente, Vives Antén, ob. cit., p. 19: «ao Direito Penal
incumbe regular o instrumento mais temivel desse poder {refere-se ac poder
do Estado), o seu 1iltimo recurso: a pena».

3 Pallazzo, ob. cit, p. 23. :

332 Liszt, An. V. IL, p. 80, apud Roxin, Franz von Liszt. .., cit., p. 59. Recor-
demos que, para Liszt, o Direile Penal deveria ter esta caracteristica de protec-
cho do infractor face ao poder estadual — «Protege {...) ndo a colectividade,
mas o individuo que se rebela contra ela. Garante-The o direito de ser casti-
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direitos fundamentais s#o vistos como direitos de defesa face
ao Estado — quando se proclama o direito 3 vida e 2 integri-
dade fisica, esté-se a pensar na sua inviolabilidade por parte
do Estado, e proscreve.se, assim, a pena de morte e as penas
cruéis; guando se proclama o principic da legalidade dos crimes
e das penas e 0 méximo espago possivel ao direito de liberdade,
garante-se aos cidaddos que a sua liberdade s6 sera restringida
nOS CAs0s expressamente previstos na lei, asscgurando-se, deste
modo, a certeza juridica dos individuos, como reaccio a insegu-
ranca reinante no periodo de absolutismo monarquico 3.

b) .b) Mas, na verdade, ficarfo os cidadéos suficientemente
protegidos face ao poder punitivo estadual ¢ estara este sufi-
cientemente legitimado com o simples facto de respeitar limi-
tes como ¢ da legalidade, o da humanidade das penas e o da
culpabilidade? Com o simples facto de ter de obedecer a-uma
determinada forma para poder intervir penalmente? Se a cer-
teza do direito, a cognoscibilidade acerca de quais as condutas
puniveis, a limitagdio das penas a formas menos degradantes e
cruéis, ¢ a necessidade de recondugaa do ilicito 4 responsabili-
zaco ética do agente, sdo valores irrenuncidveis no contexto
de um Estado que visa evitar o arbitrie, sdo conquistas que estfio
na origem do Direito Penal moderne e cuja influéncia se deve
considerar, actualmente, «se nfa exaurida, pelo menos larga-
mente adquiridas®¥, a verdade é que nfo bastam para legitimar
e limitar o poder penal estadual, na medida em que, entendidos
desta forma, lhe deixam intejra liberdade para decidir guais os
factos a criminalizar, :

E verdade que, estabelecendo a Constituicio a reserva de
lei em matéria penal em favor do Parlamento ™, se poderia

gado... 36 se se verificarem ns pressupostas legais ¢ s6 dentro dos limites
legais. . .0 Direito Penal é a intransponivel barreira da politica crimingls.
333 Sobre a arbitrio na aplicago das penas duranie este pei'iodn — as gras
gas Teais, 4 comutagdo de penas e perddes ac sabor das conveniéncias politicas
do momenta, vide Taipa de Carvalho, Condicionalidade. . ., cit,, p 38 e 5., em
egpecial p. 42 e ss. _ )
334 Pallazzo, o, cif, p 23,
.35 Esta foi também uma conguista gue teve erigem no pensamento
ilyminista-liberal, a partir d4 defesa do principlo da separagio dos poderes, como
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defender a legitimidade deste, engquanto 4rgéo directamente
representdtivo do povo, para proceder aos juizos de valor que
qualquer decisdo criminalizadora pressupde, sem necessidade
de quaisquer limites substanciais a estes juizos. Mas sera de
subscrever tal absoluta confianga no é6rgio legislativo ¥, num
dominio em que a intervengio representa sempre a restrigio dé
valores fundamentais da pessoa (a dignidade — em gualquer tipo
de pena, a liberdade — nas penas detentivas, nas penas pecunia-
rias, a propriedade), valores esses com inegdvel expressio Cons-
titucional ? 7 ' '

unica forma de evitar o abuso de poder & de respeitar as liberdades fundamen-
tals, representando o Parlamento «o repositorio das esperangas da Nacias ¢
sendn o executivo alnda encarado com desconfiangs, como que herdeiro do poder
do monarca absoluto, Assim, sé o Parlamento poderia-interferir com as liberda-
des fundamentais dos cidadéios, pols seria o sen representante. O principio da
separacio de poderes 6 considerado desde entao co-essencial 4 ideia de Consti-
tuicfo gaiantidora dos individuos g limitadora do poder estadusl, Na Declara-
¢fio Universal dos Dircitos do Homem pode ler-se: «Une societé danslaguelle
la garantie des droits n'est pas assurée ni la séparations des pouveirs déténmi-
née n'a point de Canstitutions. Salientanda esta oripem iluministica, guer da
defesa do principio da separagio de poderes, guer da cléncia de Dirsito Penal,
quer da proprio constitucionalismo, com umsa mesma intencionalidade — a de
limitar o poder do Estado, nomeadamente (o em especial) o poder penal, Vives
Antén, eb. cit, p. 19, '

336 Sobre este aspecto vide Amato, adividue e Auroritd, p. 450. Também
Stortoni, L'ebuso di Potere nel Diritto Pepale, p. 64, criticando o facto da des-
confianca no legislador, posia em relevo per Amato, se transfermar em com-
pleta canfianga na labor leglslativo, ne dominio penal, o qual incide sobre os
dreitos primdrios do cidadio. Trata-se. sepundo Stortond, de uma contradi¢éo. . .
Por seu turno, Woesner refere-aé a uma «saudivel desconfianga face ao legisla-
dors (Grundgesetz und Strafrechisreform, p. 1729,

137 «Par irés do tema da fungdo critica do bem juridico o que hé ¢ um
problema de eonfianga ou desconflanga no legislader, o qual, em consequéncia,
s¢ quer limitar mais ou menas no momenta da eriagio do ilicite penal. A poten-
cial perigosidade que para o individuc on a soctedade implica um usa prepo-
tente e desviado do instrumento penal fazem-me partidario de extremar, dentro
do possivel, as garantias de que tal utilizagfo serg pelo menos dificultada; pois
séria ingénuo pretender que tals condicionamentos, enguante juridicos, seviam
capazes de travar uma decidida vontade de se servir interessadamente do orde.
‘namento- penal para a consecugfio de fins parciais. E um tal resubada (num
Estado de direito democritico) 56 pode lograrse com um ancaramento consti-
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De facto, vimos ja que no préprio periodo Iluminista houve
a preocupagdo de se encontrar um conceito material de crime
capaz de limitar o poder criminalizador, mas tal conceito tran-
sistemadtico ndo foi ancorado na Constituicdo, mas em princi-
pios supra-positivos de Direito natural e no conceito de direito
subjectivo *%. Actualmente, do que se trata (e esta & como
vimos, uma dptica relativamente recente) é de procurar na Cons-
tituicdo, enquanto instrumente fundamental de uma ordem
juridica, principios capazes de exercer essa fungao legitimadora-
-limitadora do 4mbito de uma eventual criminalizago 3%,

tucional do bem juridico e do ilicito penal em geral.. . » (Gonzdlez Rus, Semina-
rio sobre o Bien Furldico. . ., cit., pp. 717 e 718), Ainda quanto ac j:rob]ema da
limitagio do poder legistativo, Otto Bacheff, Estado de Direito e Poder Polftico:
os Tribunais Constitucionais enire o Diveito e a Polftica, p. 6. Vide também Gomes
Canotilho, A Concretizacdo da Constituigio pelo Legislador e pelo Tribunal Cons-
titucional.

338 Nume visic de Direito natural imutdvel, vimos ja {supra, nomeada-
mente na Mafrodugcdo Geral) os problemas que tal concepgio suscita ¢ mesmo
a sua ilegitimidade (. ..). Também a noc¢do de direito subjectivo nic se mostra
apta a delimitar o poder criminalizader, dada a existéncia de bens fundamen-
tais para a comunidade que nfio se podem reconduzir = este conceito (neste sen-
tido Cobo del Rosal/Vives Antdn, Derecho Penal, p. 275), 2 nio ser que se
considerassem também «direitos subjectivos da comunidades; de todo o modo,
ficar-nos-ia sempre a questéo de como determinar os proprios direitos subjecti-
vos e de quais de entre os existentes (criades ou reconhecidos? eremos que uns
criados outros reconhecidos) se deveriam tutelar penalmente.

330 Vide supra, na Introdugdo Geral, nota 11, a referéncia por nés feita
a posicio de Figueiredo Dias, para quem, independentemente da existéncia de
uma crdem superior 4 Constituicdo, faz sentido perguntarmos pela sua forga
orientadora guanto aos factos a criminalizar, e ainda & de Natscheradetz, quando
defende que o ponto de vista da Constituigiio tem potencialidades para congre-
gar os esforgos de jusnaturalistas e juspositivistas moderados. Também Bricola
salienta no se opor ninguém, em absoluto, ao aprofundamento do discurso para
a descaberta dos critérios que a Constituicio oferece para a determinagéio dos
factos gque podem ser considerados crimes, para a individualizagéic dos elemen-
tos em que legitimamente se pode basear o juizo de ilicitude penal, € para a
fixagio dos indices quantitatives de pena a prever no tipo legal (Teoria Gene-
rale. . ., cit, p. 14 & ss}).

Em relagéic & ideia de que o principio da constitucionalidade teria surgido
com a crosdo da ideia da racionalidade da lei — sentindo-se a necessidade de
encontrar um grau de sublimagéo ter-se-ia transitado da lei para a Constitui-
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Esta perspectiva parece sex a unica que completa o sentido
garantidor da Constitui¢do, que lhe confere verdadeira eficicia
material, assegurando.ainda a unidade de toda a ordem juri-
dica & a necessaria harmonia entre o universo valorativo penal
e o Constitucional . Sepundo Bueno Aris, «uma completa fun-
damenta¢éo do nosso ramo do direito néo pode, hoje, eximir-se
de buscar na Lei Fundamental uma caracterizagie, mesmo em
relagéo ao contetido, do Direito Penal» ¥ Ora, sdo estes prin-
cipios e normas incidentes sobre o conteudo da matéria penal
que Pallazzo denomina de «principios influentes em matéria
penals, distinguindo-os dos «principios de Direito Penal consti-
tucional». Sdo, nas suas palavras, principios ou valores «que con-
dicionam, com prevaléncia, ¢ contetido, a matéria penalmente
disciplinada, € nio a forma penal de tutela, 0 modo de disci-
pline penalistica» *2,

No nosso entender, estes principios influentes em matéria
penal vio desde a consagragao do tipe de Estado e seus fins

o, diznos Natscheradetz: «. .. penso que sobretudo se revela aqui a preocupa-
¢do de pwseﬁar o consenso que numa sociedade phiralista téo dificil ¢ de
alcangar — as chamadas Constitui¢fes compremissérias —, consenso este que
deve ser considerado racional devido acs valores de justica que tais Cc?nst'itm-
cdes incorporame (ob. cit., p. 104). Mais uma vez se nota aqui a dialéct'lca con-
senso/justiga. Parecenos gue se indicia aqui uma relaciio necessaria enire
consenso racional/valores de justica, embora s¢ retire a racionalidade do con-
senso da presenca de valores de justica e nio o inverso. Também Figueiredo
Dias se refere & ordem axiolégica constitucional como expressio dq espago de
consenso comunitério sem o qual a ordem juridice-penal nic pode ser pensada»
(Para uma Dogmdtica. .., cit, n° 3718, p. 10). Sobre a teoria do consenso, vide
stipra, Primeira Parte, Segundo Capiiulo, Secpdo 3.2. e ainda supra, nota 32’{}.

340 Sobre esta harmonta, mais ainda, sobre a necessidade de «analogia
substancial» entre as duas ordens, Figueiredo Dias, Os Noves Rumos. .., ¢it,
Fp. 15 € 16, Para uma Degmdtica. .., ¢it, n® 3718, p. 10, Direito Penal 2, p. 64;
também Sax {Grundsdtze der Strafrechtspflege, p. 911), afirma que entre 2 erdem
valorativa constitucional e a ordem de bens juridico-penais tem que existir urna
referneia, mas ndo uma reciproca cobertura (sobre esta relacio, vide infra,
Segundo Capitulo, Secede 2.3, aj)

31 Las Normas Penales en la Constitucion Espafiola de 1978, p. 31, apud
Pallazzo, ob. cit., p. 24

343 ob. cii, p. 23.




B a8

124 ~CONSTITUICAC E CRIME.

até a0 catilogo de direitos fundamentais, quer os que exprimem
a2 .dimenséo de Estado de Direito {Rechtsstaatprinzip) — os tra.
dicionais direitos, liberdades e garantias pessoais —, quer os que
exprimem a inavadora face do Estado, a sua dimensao socia]
(Sozialstaatpringip) — os direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais —, néo se limitando, de acordo com a perspectivagiio dg
Constituicdo em sentido material, ao texto escrito, mas aten-
dind9 4 realidade constitucional e aos valores insitos na cons.
ciéncia comunitiria, '

Quanto aos direitos fundamentais, julgamos ser conveniente
fazer algumas consideracdes 3

¢) Actualmente, ¢ de subscrever a inclusio nos tradicionais
direitos, liberdadés e garantias, expressio do Estado de Direite,
quer dos principies de Direito Penal constitucional, quer de valo-
res influentes em matéria penal. Na verdade, embora estes direi.
tos tenham sido encarados, ab initio, primacialmente coimo
direitos de defesa «formals>* face ao poder estadual —
constituindo assim a referida garantia quanto 4 forma de inter-
vengdo penal, mas segundo a maioria dos autores pouca ou
nada** relevando quanto ao contetdo da tutela penal — parece

343 As consideragbes que se seguem sordo, no entanio, desenvolvidas na
Introdugiio @ Terceira Parte do nosso trabalha, por nos parecérem fundamen-
1a.i? pontos de partida para a an4lise do problema das imposicdes constitucio-
nais de ¢riminalizacéo. ’

344 Com esie adjectiva néo gueremos desvalorizar a sus Impartincia, mas
apenas distinguilos, precisamente, dos influentes no préprio contenido do Direito
Penal, se € que 1al distingaa & possivel do fazer; de facto, como veremos infra,
?cgupdu Capitulo, Secgdo 1., autores hd que j& retiram consequéncias qu'anl:t;
& delimitagio da matéria a criminalizar, a partir dos principios de Direito Pepal
censtitucional, Digamos, para sermnos mais rigarosos, que eles =6 sfo indiferen-
tes a c_uusideraqﬁes em relagio ao contefida do Direito Penal, numa sua inter-
pretagio (radicianal e no contexta de um Estado de direito ainda prevatentemene
formal. '

35 Vide, no entanto, Holmann, salientando ser a dowtrina dos Dijreitos
Fundamentais coma puros direitos de defesa face a0 Estads um mifo bastante
?in(.:az. Segundo este autor, os direitos Fundamentais no perfodo do ihuminismo
ia 1m_phcavam pretensdes <o cidadfo face an Estado, principalmente através
do- Direita & Seguranca que este deveria garantir. Assim, em nome do Direito
& Seguranga, o Estado deveria proteger, nomeadamenie, 2 vida, a propriedade,
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nio restarem ddvidas, nos nossos dias, quanto & sua influéncia
de contettdo. E que, superado ¢ Estado liberal (com a sua con-
traposigéo Estado/Sociedade), os direitos fundamentais passa-
ram inequivocamente a ser vistos nfio apenas como direitos de
defesa face ao Estado, mas também como prineipios objectivos
e direitos de defesa face a ataques de particulares *¢. O poten-
cial agressor da vida, da integridade fisica, da liberdade (para
citarmos 0s exemplos ja referidos), em relago ao qual a Consti-
tuigdo confere («prometes) protecc¢dn, nio & apenas o Estado,
mas também os proprios cidaddos, devendo o Estado agir no
sentido de tornar eficaz essa protecgio Constitucional. Nio
vamos deter-nos, por ora, nas implicagbes que tal pensamento

garantir o policiamento e ¢ funcionamento das instituicSes (Die pflicht des Staates
zum schutz des Menchlichen Lebens, pp. 115 e 116). De facto, a Constituigsio
Portuguesa de 1822, no art. 3°, consagra a obrigagdo do Governo conferir pro-
teccdo a todos os cidadfios para garantia dos seus direitos pessoais; e na Carta
Constitucional de 1826 prevé-se a existéncla de socorres piblicos (art. 1452, §
29) ¢ de instrugic priméria gratuita (art. 145°, § 30) — estes serfo exemplos
de como, j& nesta época, a Constitui¢io nao continha apenas deveres de omis-
sio estadual perante os direitos dos cidadaos, mas também alguns deveres de
actuagio. Gomes Canotitho refere que a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1789, ndo afirmava os direitos fundamentais apenas face ac Estado,
mas também face aos privilégios da nobreza e do clero, contra posicdes desi-
gualitdrias (assim como & Constituigio Portuguesa de 1822, arts. 127 e 137). Deste
modoe, =0 Estado deveria assegurar também a liberdade no &mbito privados
(Déreito Constitucional, 5* ed., p. 608). Quanto a este aspecto diznos Vieira de
Andrade que 2 consagragiio constitucional de direitos e liberdades dos cidaddos
nio representava apenas a defesa do individuo isolado perante o Estado, mas
da Socledade, no seu conjunto, peranic o Estado; «a defesa, afinal, de um deter-
minado modele de sociedade e de uma determinada ideia de Estado»; por outro
lado, «também os individuos estavam obrigados juridicamente a respeitar a liber-
dade dos scus concidadios e, de algum modo, competia ac Estado assegurar
esse respeito, prevenindo ou castigando abusos e violaghes e solucionando con-
flitos». N entanto, refere: =esse respeito devido e essa protecgao nio Funciona-
vam no quadro dos direitos fimdamentais, mas no dmbite do direito privade
e do direite criminala. .. {ob. cit., p. 272, notas 40 & 41).

346 Neste sentido, entendendo que os direitos, liberdades e garantias vin-
culam também as entidades privadas, adquirindo assim «eficacia erga omness,
0 que pressupde o abandono de uma visdo tipicamente liberal destes direitos,
Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., p. 165; Gomes Canctilho, Direifo Cons-
titucional, 58 edigdo, p. 602 e ss,; Vieira de Andrade, ob. cit, p. 270 e ss.
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tera em sede de obrigagdo estadual de accfo protectora 7 dos
direitos dos individuos e da prépria comunidade globalmente
considerada, mas no passo prévio, nas implicagdes que poder4
ter em sede de legitimidade, de autoriza¢do para o Estado agir
num sentido protector destes direitos, nomeadamente através
de uma intervenc¢io penal e, concomitantemente, da (de)limita-
cio da possivel 4rea de tutela penal.

- Estes direitos, liberdades e garantias tém influéncia quanto
ao contetdo da matéria. penal, assim como a t8m os direitos
sociais, econémicos e culturais 3/3* na medida em que expri-

347 Penal ou outra? A estas questdes teniaremos responder na Terceira
Parte do nosso trabalha. .

348 Neste sentido dlz -nos Pallazze «. .. deve recordar-se que nao existe —
como poderia parecer & primeira vista — uma coincidéncia perfeita entre o supe-
rior Rechissantprinzip e os principios de Direito Penal constitucional, de um
lado, e o Sozialsteatpringip ¢ os valores constitucicnais influentes, de outro. Existe
téo 56 uma prevaléncia de influéncia, respectivamente, do primeiro sobre os
principios de Direito Penal constitucional, ¢ do segundo sobre as demais. E,
inequivocamente, faz-se cristalina a prevalente mairiz liberal-garantidora de prin-
cipios como os da legalidade ou da culpabilidade, tanto quanto & evidente que
o Sozialstaatprinzip faz sentir os seus efeitos sobretudo quanto ao contetido do
Direito Penal» {gb. cif., p. 23).

349 Abé certe ponto parece-nds que se encurtam as disténcias entre direi-
tos, libgl_'dadcs € parantias e direitos econémico-sociais. Nos actuais Estades
de direito social, também os direitos econémico-sociais se devem considerar essen-
cisis. E, de facto, tal corresponde a wma evolugao no sentido da consciencializa-
¢io de que o plenc desenvelvimento humano exige determinadas condigdes,
determinades bens de tipo colectivo, que ndo se podem identificar com os tradi-
cicnais direitos subjectivos. Tal corresponde tamhém a uma correcta conside-
ragdo da face social do homem, 6u do homem «enquanto fenémeno socials
(Figueiredo Dias, Os Novos Runos. . ., cit., p. 18; desenvolvidamente sobre este
aspecto, do mesmo autor, Para wma Dogmdtica. . ., cit, n® 1318, p. % & s8] e
4 evolugdo de um Estado «sempre inimigo», que deveria intervir o minimo pos-
sivel, para’um Estado «que pode ser amige», um Estado em relagdo ao qual
s€ exige intervengao concretizadora e protectora de melhores condigdes sociais.
Para além disse, por um lado, também os direitos, liberdades e garantias reque-
retn, em certos casos, uma actividade estadual, uma intervengéio legislativa para
lhes garantir plena efectividade {ser@o assim pensiveis inconstitucionalidades
por omissdo também nesta irés - nfio 86 nos direitos de participacdo politica,
mas ainda nos de natureza pessoal — vide Vieira de Andrade, ob. cir., p. 193
e 5. por outro, também os direitos econémico-sociais protegem um «micleo
minimo» dos préprios ataques estaduais — ou seja, nao sé prescrevem indica-
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mem, quer uns, quer outros, valores fundamentais da comuni-
dade, valores que o Estado se comprometeu, néo sé a respeitar
como q fazer respeitar e, nalguns casos (isto vale especialmente
para os direitos econdmicos, sociais e culturais) a concretizar
e desenvolver. Ora, contendo o Direite Penal as sangées mais
severas da ordem juridica, sabemos ja que ele s6 podera estar
legitimado a intervir para proteger, precisamente, os valores
mais fundamentais de uma comunidade, quande os meios penais
forem adequados para tal protecgfo ¢ nio houver uma outra
forma de protecgio suficientemente eficaz. Dai, grande parte da
doutrina actual ver na Constituicdo, enquanto reveladora dos
valores fundamentais de uma determinada comunidade, o ponto
de referéncia para se dar o primeiro passo no sentido da
legitimidade ** da intervencdo penal. Deste modo, os direitos
fundamentais (direitos, liberdades e garantias, mas também os
direitos econdmico-sociais) teriam uma influéncia legitimadora
da intervengdo penal e, simultaneamente, para alguns autores,
uma influéncia limitadora desta intervencéo, na medida em que
poderiam delimitar o 4mbito (méximo) de uma legitima inter-
vengiia penal®. Nesta medida, reafirmamos a ideia de que

goes ao legislador no sentido de os desenvolver e lhes conferir efectividade no
dominio dos «possiveiss, sob pena de inconstitucionalidade por omissda, como
protegem os cidadios de uma eventual agressdo (activa) por parte do Estado
contra esses valores — contra esse conteldo minimo que vem expresso na Cons-
tituicdo, sob pena de inconstitucionalidade por accio.

350 O sepundo passo residird ne existéncia de necessidade {principia da sub-
sidiariedade e adequacdo. . ) de uma intervencao tao forte como é a anal Neste
ponto nos deteremos infra, Terceiro Capftulo. Por enquanto, sempre que fala-
mos de legitimidade estamos a referirnos a este passo prévio — no fundo, ac
problema da dignidade penal da conduta.

351 Esta posicio ndo €, como veremos, pacifica, em todas as ordens jurf-
dicas. Posi¢do definitiva sobre o assunto sé a tomaremos depois de analisadas
varias concepcles no contexto de diferentes ordens juridicas. Autores hd, de
facto, que embora vejam na Constituicdo o quadro de referéncia para a actua-
¢lo penal, embora encontrem nos seus principios as bases para uma correcta
criminalizagio, ndo vio ao ponto de identificar o ambito maximo de interven-
ciio penal com os valores consagrados na Constituigio. No entanto, face 4 ordem
juridica portuguesa, parecenos estar esie problema resolvida, como veremos
infra, Segundo Capitulo, Secpdo 2.




128 *CONSTITUIGAD E CRIME«

estes principios, estes valores, sdo ainda expressdo de um sen-
tido constitucional garantidor do individuo face 3 intervengdo
penal 352,

Por outre lado, os dois grupos de principios — os penais
constitucionais e os influentes em matéria penal estdo (devem
estar) intimamente relacionados, havendo autores que dos pri-
mieiros fazem derivar j4 consequéncias importantes em sede de
limitago quanto ao conteiido da matéria a criminalizar, pringi-
palmente no 4mbito de Constituicdes que nao se referem expres-
samente a esta delimitacio material da 4rea do punivel. E o que
se passa, em especial, com parte da actual doutrina italiana 3,
De facto, uma correcta interpretagio destes principios, que tenha
em conta a totalidade da sua «ratio», nio contexto do actual
Estado de Direito material, ndo os pode considerar indiferentes
a opgdes de conteido em sede penal.

d) Deste mado, acabamos por concluir reafirmande o nosso
ponto de partida — faz sentido procurar-se na Constituicéo con-
siderada na sua globalidade e nos particulares principios, direi-
tos e valores que a compdem a legitimagio/limitagio do poder
criminalizador ou, noutros termos, a mediatizagio de um con-

ceito de bem juridico com sentido critico/limitador do poder

punitivo estadual.

Mas dizer isto nfo basta. Serd necessario precisar melhor
esta concepgdo, buscando a particular influéncia de cada aspecto
constitucional na delimitagio da matéria criminalizivel e daf
retitar consequéncias concretas em sede de descriminaliza-
céo/posstvel criminalizagdo. Por outro lado, serd de ter em aten-

352 Neste sentido também Pallazzo, ob. ¢it., p. 77: «as indicagdes constitu-
cionais de conteido descriminalizador ... permsanecem, em esséneis, como
expressoes da clissica funcdo da Constituigio, quais limites a0 poder punitivo,
numa perspectiva garantidora do individuo ainda tipica do Rechisiaat liberal,
embora haja atraido a atengio mais abragente dos estudiosos ¢ recebido uma
elaborada sistematizaco cientifica, sobretudo nos tltimos temposs. Também
neste sentide Stortoni, Profili Costituzionali. .., cit, p. 634.

353 Conio veremos infra, Segundo Capitulo, Secciio 1. Também neste sen-
tide, na doutrina espanhola, Vives Antén, ob. cit., p. 20 e em Portugal, Figuei-
redo Dias, Lei Criminal e Controlo da Criminalidade, p. 76.
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¢do que o grau de subordinagio do legislador penal as opgoes
constitucionais pode variar de Constituicdo para Constituicao
e nio é também assunto pacifico no dmbito de uma mesma
ordem juridica.

Parecenos, no entanto, que as virias posigdes que fazem
derivar da Constituicio o pardmetro de legitimidade da inter-
vencao penal, se podem enquadrar em dois grandes grupos.

O primeiro, v& na Constituicio um quadro de referéncia a
partir de principios muito gerais, englobantes da unidade de sen-
tido constitucional, como & o principio do Estado de direito mate-
rial, democratico e social. Ora, embora a partir daqui se possam
fazer derivar consequéncias concretas muito importantes, limi-
tadoras da criminalizagio, estes conceitos séo ainda vagos, sendo
assim algo incerta a drea em que o legislador esta proibido de
intervir. Ele estd proibido de trair o espirito de um Estado de
direito ¢ est4d impedido de, com a criminalizagao, violar valores
Constitucionais, mas fora desta 4rea, fica-lhe uma ampla liber-
dade de decisdo. Esta é a posicdo assumida pela maioria da
actual doutrina alema que, no entanto, apesar de se basear nos
referidos principios de fundo, tem conseguido influenciar deci-
sivamente as reformas penais**,

O segundo, embora tenha também como ponto de partida
estes principios gerais, em especial a concepgio de Estado cons-
titucionalmente consagrada, vai mais longe, concretiza mais as
potencialidades limitadoras da Constitui¢do, exigindo uma har-
monizacio entre valores penais € valores Constitucionais®”, ao
proibir a penalizacdo de condutas que nio lesem (ou, pelo menos,
coloquem em perigo) valores Constitucionais. Assim, o legisla-

35 Roxin, Senfido y Limites. .., cit; Sax, ob, cit,; Zipf, Intreduccién. . ., ¢it.,
B%; Miiller-Dietz, Strafe und Stea?; Rudolphi, ob. cir; Michael Marx, ob. cii;
Naucke, Strafrechi, p. 106; Vogler, Méglichkeiten und Wege einer Entkriminali-
sierung, p. 136 e ss. Sobre estes aspecios da doutrina Alemd, Pallazzo, ob. cit.,
p- 85 e ss, comparativamente com a doutrina Italiana ¢ Espanhola.

355 Apenas num sentido — o do cataloge de bens juridico-penais ter de
encontrar a sua referdneia {on a sua fonte) em valores Constitucionais, mas néo,
necessariamente, no sentido inverso (estar obrigado a tutelar os valores ou cer-
tos valores constitucionais), como veremos infra, Segundo Capituio € na Ter-
ceira Parte do nosso trabathao).

9
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dor ficaria limitado pelas opgdes Constitucionais em sede de defi-
nigdo de bens juridico-penais. Esta é a posigio defendida por
parte da doutrina Italiana %% e Portuguesa ¥, De resto, a Cons-
tituigdo Portuguesa ¢ a mais explicita quanto a este aspecto,
inclinando-se claramente neste segundo sentido.

Cabe ainda fazer a ressalva de que, mesmo dentro desta con-
cepgéio, 0 grau de vinculagdo do legislador pode variar muito,
consoante se entenda o conceito de valores constitucionais; &
claro que se tivermos em conta nio s6 os valores explicitos como
também os implicitos ou mesmo valores de todo nio presentes
na Constituicdo formal mas com dignidade constitucional, a
margem de inseguranga se alarga, aproximando-se (ndo quer
dizer que se identifique...) esta concepcdo da anterior.

A cada uma delas nos iremos referir de seguida, analisanda
também as suas consequéncias concretas em sede de descrimi-
nalizagdo, com base em alguns exemplos mais significativos.

356 Vide supra, nota 314, os autores italianos referidos, & excepgio de
Nuvolone, para quem a Constituigio actuard como um parfmetro mais geral
de legitimachio da lei penal (ob. cit,, p. 489 € s5.) ¢, talvez, de Petrone, uma vez
que parte do principic de que a Constitui¢fo devera indicar apenas uma «linha
de tendéncia», uma orientacao para verificar da razoabilidade da decisic: no
entanto, acaba por aceitar, embora dubitativamente, a existéncia de vinculos
constitucionais no sentido da despenalizagio (ob. cit., p. 1046 e 55.), Apesar disto,
no entanto, em Itdlia tem sido dificil proceder-se a uma reforma penal, nos termos
reclamados pela Constituigfio. Sobre este problema, Pallazzo, ob. cit, p. 89 ¢
ss., salientando at¢ que na Alemanha se tem conseguido, através das reformas
penais, uma major harmonia entre Constituigie e Pireito Penal. Mas ja em rela-
¢80 a Espanha, pde relevo a rapidez com que se 12m tentado (e conseguido,
nalgumas 4reas) reformas penais, logo apds a promulgagdo da Constituicio de
1978 (vide p. 90 e ss). Também em Portugal tal aconteceu com o actual Cédigo
Penal (vide supra, Primeira Parte, Segundo Capitulo, Secgio 1, b).

357 Vide supra, nota 314, a referéncia aos autores portugueses. Também
autores espanhéis defendem esta perspectiva — vide as observages feitas por
Gonzalez Rus, in Semtinario sobre Bien Jurtdico y Reforma. . ., cir, p. 716 e vide
também, p. ex., Polaino Navarrete, ob. cit., p. 103 e ss. e Cabo del Rosal/! Vives
Antém, ob. cit.

I CAPITULO

Qual a influéncia
da concepgdo constitucional de Estado
na legitimacgao e limitacdo
do poder criminalizador?

1. Consideragoes Gerais —tipo de Estado e Direito Penal

De facto, ¢ natural que as solugdes penais tenham de estar
necessariamente condicionadas por uma mudanga no tipo de
Estado. E evidente que o Direito Penal de um Estado totalitdrio
nio podera ser o mesmo de um Estado democratico; enquanto
naquele se tenderdo a impor padrdes de comportamento mesmo
a nivel ideologico € moral, neste, a palavra de ordem sera o
méximo de pluralismo e toleradncia compativeis com a preser-
vacdo das condigies essenciais de sobrevivéncia social (e de
desenvolvimento digno da pessoa humana) *®%, Areas paradigmé-
ticas destas diferencas de concepcio sdo as dos crimes politi-
cos e dos crimes morais e religiosos, que tendem a ser
eliminados nas ordens juridicas de Constituigio democratica.

Por outro lado, num Estado de direito formal, o Direito
Penal tender4 a proteger penalmente umna liberdade e uma igual-
dade meramente formais, enquanto nos Estados de direito mate-
rial havera a preocupagéo em dar um contetido material a estes
valores. Um Bstado de direito material guia-se, nas palavras de
Figueiredo Dias, por «consideragbes axiolégicas de justica na
promogao ¢ realizacio de todas as condigdes — sociais, cultu-

358 Isto, na medida em gue a liberdade de uns pode contender com a de
outros, segundo a férmula de Kant, da limitagSo da liberdade por causa da pro-
tecgdo da liberdade. Neste sentido, Vives Anton, para quem o Direito, num Estade
de direito democritico, & visto como etima ordem de coexisténcia de liberda-
dess (ob. cit, p. 24). Também sobre este aspecto, Denninger, — Freiheitsordnung

Wertordnung — FPflichtordnung.
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rais e econémicas — de livre desenvolvimento da personalidade
de cada homems % Merecers este qualificativo, «todo o Estado
que simultdnea e porventura paradoxalmente reconhega ao
homem a liberdade de o ser e lhe queira possibilitar a liber-
dade para o ser»*". Assim, tal concepgéo terd influéncia em
relagdo aos valores protegiveis pelo Direito Penal, que poderio
abarcar o dominio econémico, social e cultural. Neste sentido
diz-nos ainda Figueiredo Dias que, num Estado de Direito mate-
rial se d4 a «eticizacio de uma boa parte das providéncias des-
tinadas a melhorar a condigdo social dos homens» (no dominio
do trabalho, saide publica, economia, educacéiio, cultura)®L. Tal
corresponderd a uma concepgdo de homem que tem em conta
quer «o desenvolvimento da sua personalidade enquanto tals,
«quer a actuagio do homem enquanto fenémeno social» 2, Em
sentido convergente considera Roxin que num Estado moderno
também é fungédo do Estado assegurar, se necessario através de
tutela penal, prestagbes piblicas, no dominio da assisténcia
social 33, _

Deste modo, fazem pleno sentido as concepgdes daqueles
autaores que, no intuito de fundamentar e limitar o poder puni-
tivo estadual, fazem derivar a fun¢éo do Direito Penal (e, assim,
os fins das penas e a finalidade tltima a razdo de ser da

350 Figueiredo Dias, Direito Penal e Estado de Direite Material, p. 39.

30 Idem. Sublinhado nosso. Contrapondo-se ao Estado de direito formal,
o qual reconhecerd apenas a «liberdade de o sers, mas néc promovera as condi-
ches «para o sers. Poder-se-d relacionar esta liberdade para ser homem com uma
concepgio de homem «em devirs, sinacabados, em constante «recriagaon, care-
cendo de instituighes para ir completando o seu processo de «homenizagdo»
(neste sentido, Baptista Machado, Introdugds. .., cit., p. 7 e sS.J.

31 - Figueiredo Dias, Para uma Dogmitica. .., cit,, p. 332

362 Figuciredo Dias, Direito Penal ¢ Estado de Direito Material, p. 45

%3 Roxin, Sentido y Limites. . ., cit, p. 33. No entanto, Figueiredo Dizs faz
uma critica a Roxin, por este ainda nfo incluir estas prestagbes no préprio imbito
do conceito de bem juridico, distinguindo assim, na srea protegivel pelo Direito
Penal, bens juridicos de prestagaes estaduais. Esta seria uma visio que ainda
nio pensaria «a esséncia do Estado de direito material e suas consequéncias»
(Figueiredo Dias, Direito Penal e Estado de Direito Material, p. 44, No entanto
parece-nos nio ser esta a actual posigio de Roxin (vide a sua definicao de ben;
juridico em Strafrecht..., ¢ir, p. 11, Rn. 9).
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pena)*, dos fins estaduais, os quais estao dependentes da con-
cepcdo de Estado constitucionalmente consagrada e, assim, acen-
tuam a intima relagio entre mudanga Constitucional — necessi-

dade de reforma penal.
Segundo as palavras de Vives Antdn, «O poder punitivo do

Estado exercese para lograr certos objectivos (que dependem
da estrutura e fins que a comunidade politica se atribua), e com
sujeicao a certas limitagdes de forma e contetdo. A Constitui-
cdo, directa ou indirectamente, fixa esses objectivos ¢ essas limi-
tacBes. De modo que uma mudanga Constitucional profunda nio
pode deixar de se repercurtir no Direito Penal, inclusivamente
se ainda ndo se concretizou numa reforma do Codigo» .
Esta relacio entre concepgao de Estado constitucionalmente
consagrada (e seus principios fundamentais) ¢ limites ao poder

364 Aqui, poder-se-4 tragar a distingio entre fins imediatos ou dindmica
das penas, onde se inclui a prevengio geral, a prevengao especial e a retribui-
¢do {pelo menos na medida em que a culpa é condi¢do necessaria e limite da
pena) e fim altimo ou fungio do Direito Penal, que consiste na protecgfio de
bens juridices, através da prevengéo do crime (neste sentido, Taipa de Carva-
lbo, Condicionalidade. .., cit, p. 94). Também sobre este aspecto, Figueiredo
Dias, Les Nouvelles Tendarices de la Politique Criminelle, p. 198 e ss., onde refere
que a pena, num Estado de direito material, social e democrético, tem como
fundamento e limite a prevencio geral de integragéo, enquanto protecgdo de
bens juridicos, ¢ que nio implica o abandone da culpa como limite 4 aplicagdo
da pena, nem da prevenglio especial como o sentido que deve ser conferido &
suna execucio (sohre estes problemas, mais desenvolvidamente, infra, no Capi-
itrnlo Terceiro Secgdo 3.2).

%5 Vives Anton, Estado de Derecho y Derecho Penal, p. 19. Referindo-se
& fungéio do Direite e aos critérios de legitimagao da criminalizagdo, afirmam
Figueiredo Dias e Costa Andrade: «Tratando-se de questées que contendem com
o fundamento e a mundividéncia que inspiram as relagbes entre as preiensdes
do Estado e a esfera de liberdade dos cidaddos, a sua resposta hi-de natural-
menle variar consoante se trate de uma sociedade demecritica ¢ aberta oy, inver-
samente de uma sociedade dominada por construgdes ideolégicas ou moralistas
de aspiragdes exclusivistass {0b. cit., pp. 404 ¢ 405). Salientando também a rela-
¢io entre transformagio politica — mudanga do Direito Penal, Fiandaca e Musco,
ob. cit., p. 3, onde referem que o interesse pelo conceito de bem juridico como
fim do Direito Penal, que voltou a surgir a partir do inicio dos anos sessenta
na Alemanha e nos anes setenta em Italia, esta ligado 3s transformagdes das
relagdes autoridade/liberdade e Bstado/individuo levada a cabo pelos ordena-
mentos liberais democriticos do pos-guerra: «a progressiva conquista de maio-
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criminalizador, é salientada na doutrina germéanica desde o fim
dos anos cinquenta, mas também em Portugal, Espanha e até
em Italia, ela tem sido ponto de partida essencial para se elabo.
rar um conceito de bem juridico capaz de orientar as reformas
Ppenais *¢. Autores como Roxin, Sax, Zipf, Miiller-Dietz, entre
outros, na Alemanha **, Figueiredo Dias ¢ Costa Andrade em

res espagos de liberdade e de democracia impuseram, de facto, no terreng
penalistico, um repensamento critico dos critérios de legitimacdo da interven.
¢do puritiva no Ambito de wm moderno Estade de direitos.

36 Embora, como referimos ja, em Portugal e [t4lia {também em Espa-
nha, mas menos desenvolvidamente) se va depois mais longe, limitando a tutela
penal aos valores constitucionais, como veremos infre, no Segundo Capituio.

367 Roxin, especialmente em Sentido y Lémites. . ., cit., relacionando con-
cepgio de Estado e fins das penas, para se chegar a delimitagae dos bens penal-
mente protegiveis, como veremos infra, na Secedo 3. b).

Sax, em Grundsétze. ., cit, circunscrevendo a intervencio penal aos casos
de Strafwiirdigkeit, entendida de forma abrangente — englobando néic 6 o mere-
cimento de pena (Strafe Verdinen) como a necessidade de pena (Strafbediirfrig-
keit, p. 925 e s5.). (A sua concepgio tem sido definida como de eorientagéo
constitucional minitmas — no mesmo sentido de parte da doutrina italiana, nomea-
damente de Nuvelone — I Sistema del Divitto Penale, p. 36 ¢ ss., La Probiema.
tica Penale della Costituzione, p. 489 e ss., Mantovani, Diritto FPenale, p- 186 e
Pagliaro, Principi di Diritto Penale, p. 219 — neste sentido Fiandaca, Bene giuri-
dico. .., cit, p. 47). Zipf, em Introduccidn. . ., cit., considerando que o conceita
material de delito estd previamente cunhado pelo ordenamento constitucional
& pela teoria da pena ¢ que a tal respeito é particularmente relevante a adesio
a um conceito pluralista de Estado e sociedade, construindo com base neste
o mandato de tolerdncia (p. 98).

Miiller-Dietz em Staat und Strafe, p. & e ss. e p. 34, fazendo derivar do
art. 20°, Abs 1 ¢ art. 28°, Abs 1 GG, ancorados no principio do Estado de direito,
a resiri¢iio da 4rea criminalizdvel s condutas socialmente nocivas. .

Até Amelung, como vimos supra, nao deixa de ir buscar a Constituicao o
fundamento para o Estado s¢ estar legitimado a criminalizar condutas social-
mente danosas — ao art. 20°, GG — onde ests ancorada a ideia de Estado de
dircito — e & também na Constituiciio que encontra os limites a uma instry-
mentalizac3o da pessoa em ordem ao sistema socia] (art. 22, GG), apesar de afir-
mar que a entrada em vigor da Constituigfo ndo exerceu nenhuma influéncia
na determinacio do conceito de bem juridico (ob. cit., p. 260). Também Michael
Marx fundamenta nos fins do Estado — essencialmente a defesa da dignidade
do homenm {art. 1°, GG} — o fim do Direito Penal, caracterizando-o como a pro-
tecgio «dos objectos de que o homem necessita para a2 sua autc-realizacios,
segundo uma concepgio marcadamente personalista (Zur Definition. . ., cit,, p. 62}

N a8
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Portugal ¢, Vives Anton, Ubieto e Navarrete em Espanha®®, e
Fiandaca e Musco em Ttdlia *°, tém vindo a defender esta pers-
pectiva ¢ dela tém feito derivar j&4 importantes consequéncias

praticas.

2. Estado de direito democritico e suas implicagtes penais

@) Em tragos gerais poderemos dizer que esta doutrina
retira do conceito de Estado de direito, democratico e social,
constitucionalmente consagrado, um principio geral, de onde
decorrem trés indicagdes basicas, as primeiras de tipo negativo
e a Gltima, sua consequéncia, de tipo positivo, para a delimita-
¢do da 4rea criminalizavel: Do principio da liberdade e da tole-

38 Figueiredo Dias, entre outros, em Direito Penal e Estado de Direito Mate-
rial, relacionando também concepgiio de Estado e fins das penas com a drea
criminsalizdvel, como veremos infra, Seccdo 3. a).

Costa Andrade, entre outros, em A Nova Lei dos Crimes contra a Econo-
mia. .., cit., p. 83 e ss. e A Dignidade Penal, .., ¢it, p. 5 € s5., no primeiro insis-
tindo na importincia da Constituicio enquanto mediatizadora de um coneeito
de bem juridico-penal €, no segundo, acentuando a ligacdo entre concepgio de
Estado e o conceito de dignidade penal. Também, Figueiredo Dias/Costa Andrade,
ob, cit., pp. 404 e 405. _

166 Vives Anton, em Esiado de Derecho. .., cit, Fazende derivar também
da concepgdo de Estado — no caso, Estado de direito democritico, consequén-
cias em sede penal — nomeadamente insistindo no principio da liberdade ¢ plu-
ralismo, considerando o Direito uma «ordem de coexisténcia de liberdades»
(pp. 22 e 23).

Ubieto, em Funcién y Limites del Principio de Exclusiva Proteccidn de Bienes
Juridicos, considerande que se tem de partir da concepgéo de Estado para a
determinacio dos bens juridicos a proteger penalmente._Em concreto, para o
caso Espanhol, dever-se-ia partir da consagra¢de constitucional (art. 1.1) do
«Estado social e democratico de direito» (p. 8). A limitagdo do legislador seria
no sentido de nio poder proteger penalmente interesses incompativeis com os
consagrados na Constituigao (sobre a doutrina que vai mais longe na delimita-
¢do constitucional do poder criminalizador, vide infra, o préximo Capitulo).

370 Fiandaca/Musco, ob. ¢it., p. 3, relacionando as mudangas politicas —

passagem de um Estado totalitério a wm Estado democritico — com o problema
da intervengdo penal.
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rancia — da maxima liberdade individual compativel com 2
liberdade alheia e, assim, da maxima tolerdncia compativel com
uma vida em comum 3! — decorre a exclusio da legitimidade
do Direito Penal para tutelar valores purarnente rmorais, reli-
giosos ou ideol6gicos (em si e por si mesmos considerados) cujo
desrespeito nio cause verdadeiros danos sociais *% para tute-
lar meras intengées ndo exteriorizadas em factos, cuja punicia
redundaria numa intromissio na liberdade de consciéncia
individual *%; e, assim, uma legitimidade criminalizadora limi-
tada 4 tutela de condigées bdsicas para a vida em comum, sendo
certo. que, numa sociedade democratica, pluralista e compromis-
soria, estas condigdes nio se podem identificar com aqueles valo-
res puramente morais ou ideolégicos. ..

Serd importante acentuar este aspecto: em sociedades demo-
craticas, cuja esséncia reside no principio da liberdade, ligado
a exigéncia de respeito pela dignidade humana ™ (de todo e

31 Neste sentido, como vimes j4, Vives Anton, ob. cir., p. 22, considerando
que um Estado de direito democratico tem que reconhecer como o direito bésico
«2 liberdade (independéncia do arbitrio do outro) na medida em que possa
subsistir com a liberdade de todos, segundo uma lei universal» (principio kantiano
—Principios Metafisicos do Direita),

372 Sobre este aspecio, entre outros, Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob.
cil, p. 405 e ss; Neste sentido, também, Costa Andrade, O Aborto como Problema
de Politica Criminal, p. 294 ¢ ss. ¢ ainda, do mesmo autor A Dignidade. . ., cit.,
p. 6 Miiller Dietz, Strafe und Staat. . ., cit., p. 22 ¢ ss.; Roxin, Senrido y Lémites. . .,
cit, p. 12 c ss.; Packer, The Limits. . ., cit.,, p. 85 e ss. Sobre esta questio, recor-
demos a discussda entre Stephen e Stuart Mill e, mais tarde, entre Devlin e
Hart — vide Stuart Mill, «On Liberty» Stuart Mill, On Liberty Heart, Law, Liberiy
and Morality; com algum desenvolvimento, sobre esia discussio, Natscheraderz,
ob. cit., p. 22 e ss, € ainda refer#ncia a esta polémica em Figueiredo Dias{Costa
Andrade, ob. cit, pp. 406 ¢ 407 e em Costa Andrade, O Nove Cidigo Penal. . .,
cit, p. 226, nota 33 e, do mesmo autor, em G Aborio. . ., cit, p. 295 e 8s. Mais
desenvolvidamente, sobre esteg problemas, infra.

373 Sobre este aspecto, entre outros, Musco, ob. cit., p. 114 e ss., em espe-
cial 117 ¢ ss., Mir Puig, Fundamento. . ., cit, p. 125 e ss.; Fiandaca/Musco, ob. cit,,
P- ; Figueiredo Dias, A Reforma do Direito Penal Portugués, p, 139 e ss.; Jescheck,
ab. e¢ir, pp. 226 e 227.

a7+ Neste sentido, Miller-Dietz, relacionando o principio da restrita defesa
de bens elementares dos individuos ou da comunidade pelo Direito Penal ac
principio da liberdade e dignidade humana (art. 2°, Abs 1 GG e art. 1°,
Abs. 1 GG) (Strafe und Steat, p. 34).
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qualquer homem, quaisquer que sejam as suas particulares con-
vicgdes e modo de vida); sociedades que ndc se baseiam num
monismo axiolégico, mas que promovem até «a diversidade ética
como algo de intrinsecamente valioso» 37, sociedades pluralis-
tas e, necessariamente compromissorias, nic se poderia vir
defender ser a moral e a ideologia maioritaria (mesmo que bas-
tante dominante), em si ¢ por si mesma considerada — ou seja,
desligada de eventuais efeitos danosos para outros valores con-
siderados basicos — um bem juridico penal ancorado constitu-
cionalmente, assim como nio se poderia defender a punicao de
meras intengdes, nio competindo ao Estado exercer o papel de
conformador ou tutor moral dos cidadios3™, mas, apenas, a
menos ambiciosa fungio de preservagdo dos bens essencais para
uma vida em comunidade. Até porque, o valor da liberdade indi-
vidual e tolerancia se sobrepéem, como mais essenciais, & moral
dominante. Neste sentido, diz-nos Zipf que o mandato de tole-
rincia «representa o principio fundamental da sociedade plura-
lista. . .0 mandato de tolerincia exige do estado, principalmente
em matérias discutidas no aspecto religioso ou ideclégico, pres-
cindir de regulamentagdes juridicas ¥/, desde que a capacidade
funcional da convivéncia social ndo tenha por imprescindivel

375  Natscheradetz, ob. cit., p. 107.

178 Neste sentido, Roxin, Sentide y Lintites. . ., cit.,, p. 21 & Figueiredo Dias,
Direito Penal e Estado de Direito Maierial, p. 43. Também neste sentido, Fian-
daca/Musco, considerando que, da redefinigdo constitucional do bem juridico,
decorre a ilegitimidade do legislador incrirninar a imoralidade in se; «. .. nio
tanic porque a moralidade nio seja em abstracto configurdve!l como bem, mas
porque nido & tarefa do Direito Penal de um Estado pluralista de acordo caom
a Constitui¢do educar coercitivamente cidadfos adultos (pense-se por ex, nos
compaortamentos contrdrios & moralidade sexual corrente — como por ex. a
homeossexualidade e comportamentos similares — que o nosso ordenamente nic
contempla como crime, € que recentemente foram também liberalizados nou-
tros ordenamentos)» (0b. cit., p. 6; sublinhadc nosso — recardemes o que se disse
supra, Primeira Parte, Segundo Capitulo, Secedo 4. sobre a insuficiéncia de um
conceito abstracto de bem juridico para se delimitar a matéria criminalizével).

277 Mais ainda da intervencac penal, acresceniamos nos, uma vez que esta
56 se deve dirigir 2 defesa dos valores mais fundamentais para a vida do homem
em comunidade, em fungdo da particular pravidade das suas sangbes.
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uma intervencio do legislador» 3™ Também Figueiredo Dias
sublinha a necessidade de distingdo entre Direito € moral, com
a consequente expurgacio do Direito Penal de todas as «excre-
céncias moralistas» *° salientando ser esta uma exigéncia da
propria moral ¥, Assim, defende-se um principio de imanéncia
social #¥!, no sentido de gue o Direito Penal nio deveri perse-
guir finalidades transcendentes, mas permancer «fiel A terra» 3
e as suas necessidades; assim como se defende o «principio do
consenso» na determinagdo dos factos a criminalizar 3,

ars Zipt, mtroduccion. . ., cit, p. 94 (sublinhados nossos).

379 Figueiredo Dias, Lei Criminal e Controlo da Criminalidade, p. 78;
também em A Reforma..., cit, p. 143,

380 Recordemos que Figueiredo Dias refere, a este propésito, a opinido de
tedlogos catélicos — Sdo Tomés e Santo Agostinho que advogavam ja esta sepa-
ragio entre lei humana e moral. Segundo as palavras de 8o Tomais, «a lei
humana nio pade proibir todas as mas acches, pele que — conclui, alegando
a autoridade de Santo Agostinho — é preciso, em nome da prépria moral, rejei-
tar ag leis que, sob pretexto ideal, provocam maicres males do que agueles que
pretendem prevenirs (Sumwa Theologica, 12 e 272, g, 96, art. 2, apud Piguei-
redo Dias, Lei Criminal. .., ¢it, p. 79, nota 17 e A Reforme. .., cit, p. 143).

38! Neste sentido, Figuciredo Dias/Costa Andrade, ob. cit, p. 403 € ss, em
especial 382 e Costa Andrade, A Dignidade Penal. . ., cif,, p. 6. e ainda, do mesmo
autoer, O Nove Cddigo Penal. .., cii, p. 203.

182 Expressio de Kiing, epud Costa Andrade, A Dignidade. .., cit., p. 6.

353 Referindo-se a este principio do consenso que «exige a redugdo do
direito criminal ao micleo irredutivel — se bem que historicamente varidvel —
dos valores ou interesses que contam com ¢ apoio generalizado da comunidades,
Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 406. Este princfpic do consenso sers
respeitado se se ancorar o conceito de bem juridico-penal na Constituicio mate-
rial, uma vez que-esta exprime o mais amplo consenso possivel na sociedade
em questio. Sobre o consenso como processo legftimo para se alcangar «a ver-
dades, vide supra, notas 287 ¢ 288 (Primteira Parie, Segundo Capifulo, Secgdo
3.2, e também Imtraducio & Segunda Parte, notas 2R7 e 288). No entanto, & de
ter em atengio que, em certos casos, podera haver um (legitimo) desfasamento
entre as concepgdes dominantes e os bens tutelados penalmente (guer no sen-
tido da criminalizagdo quer no sentido da descriminalizagfo). Este ¢ um pro-
blema que est4 ligado, muitas vezes, 4 legitimidade (problemadtica mas, segundo
@ nossa opinido, de defender em certos casos) de uma Fungéio prospectiva do
Direito Penal; & lepitimidade que por vezes se lhe reconhece de tentar conscien-
cializar os cidadios para a dignidade de certos bens e/ou para a danosidade
de certas condutas, muito embora per vezes nfo se trate da tutela de novos
valores nio enrafzados na consciéneia geral, mas de novas formas de agressfo
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De tudo o que dissemos, serido de acentuar dois aspectos:
primeiro, que esta distingao entre Direito e moral, com impor-
tantes consequéncias em sede de despenalizacio, imposta pelo
mandato de tolerincia, é co-essencial a um Estado democratico
e seus principios fundamentais. Deste modo, as solugdes das
actuais reformas penais fazem sentido, néo pelo apelo a um abs-
tracto conceito de bem juridico, capaz de, por si s6, delimitar
a area de uma legitima criminalizagio, mas em atengio a um
conceito de bem juridico mediatizado pela concreta Constitui-
¢do do pais em causa ¥, _

O segundo aspecto a realgar (que decorre ja do primeiro)
¢ que, no ambito deste tipo de Estados, a punicio de condutas

808 mesmos valores, sendo mais Facil, nestes casos, encontrar legitimidade para
a criminalizacdo. (Sobre estes aspectos, vide Costa Andrade, Contribuio. . ., cit.,
p. 111, em especial nota 96 e bibliografia ai citada, Angicni, ob. cit., p. 239 ¢
ss. € Zipf, Introduccion. . ., cit,, pp. 83 e 34; Gimther, ob. cit., p. [1.). Assim como
também estd ligado & questio inversa — a das resisténcias irracionais a descri-
minalizagSes (Schbre este aspecto, entre outros, Figueiredo Dias/Costa Andrade,
ob. cit.,, p. 413 e ss., referindo até que haverd maiores resist@ncias 4 descrimina-
lizagho do que & criminalizagfio, promovidas por vezes pelos moral entrepre-
neurs; Costa Andrade, A Dignidade..., cit, pp. 15 ¢ 16, alertando para a
necessidade de se tratar racionalmente a irracionalidade, o que implica que ndo
se feche os olhos a estas concepgdes sociais mesmo que portadoras de uma carga
de irracicnalidade; Mario Romano, ob. cit., p. 423 e ss., Lopes Rocha, A Parte
Especial do Neve Cédigo. . ., cit.,, p. 344), E clare, no entanto, que nao sera de
sufragar uma total autonomia enire concepgdes dominantes e Direfto Penal (neste
sentido também se exprimem os varios autores citados), mas tfo 50 uma auic-
nomia relativa; no entanto, estes casos mostram ji alguma relatividade quanto
ao critério do consenso, até pela carga de irracionalidade, nomeadamente pelo
receio de mudangas, pela acomodagdo, que pode apresentar. {Sobre este pro-
blema também supra, na Primeira Parte, Segundo Capitulo, Secgdo 3.2. ¢ nota
280 e infra, notas 490 e 725).

384 Foi esta a ideia que pretendemos demonstrar supra, Primeira Parte,
Segundo Capftulo, Secgdo 4., ao tratar da insuficiéncia de um conceito de bem
juridico, tout courf, para ser instrumento eficaz de reforma penal, e foram
também neste sentido as questdes e observagdes de Roxin, nesse contexto refe-
ridas. Assim, nfo nos parece ser numa definigdo abstracta de bem juridico que
se devam procurar os critérios orientadores {e em certos casos vinculantes) do
legislador, mas na Constituigao. Néc é aquele conceito, como vimos, que ¢ capaz
de fundamentar a exclusio de condutas ofensivas da moral do dmbite de tutela
penal, mas sim os principios referidos, decorrentes da concepgdo de Estado cons-
titucionalmente consagrada, enquanto reflexo da actual consciénciz social.
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imorais s6 poder4 ser legitima, quando através de tais condutas
se ponham em causa as condigdes essenciais de uma vida em
comum. Ndo serd nunca constitucionalmente permitida a tutela
penal da prépria moral enquanto tal, mas terfio de ser sempre
estas condigdes a fundamentar essa tutela. Esta parece-nos ser
a interpretacic mais correcta do que se tem dito, nomeadamente
da afirmacédo de Zipf «<enquanto a capacidade funcional da con-
vivéncia social ndo tenha por imprescindivel uma intervengio
do legisladors 3.

b De acordo com o quadro genericamente tragado, tem-se
defendido a ideia fundamental de dignidade penal %, como pri-

385 Sobre este aspecto, vide infra, Seccio 4., as concepcdes de Rudolphi
e Roxin e as consideracoes que a seu propésito faremos. . . Também nos parece
ser esta uma interpretagio ainda compativel com a tutela penal de sum minimo
éticos, na medida em que este minimo ético, para a concreta comunidade em
causa, seja condigdo essencial da vida em comum; ora, é claro que numa socie-
dade democritica, em que os valores liberdade e tolerfincia sfo fundamentais,
este minimo ético ndo se identificard com a pura tutela da moral dominante,
desligada de quaisquer efeitos danosos para outros valores, para valores essen-
ciais, nomeadamente para a prépria liberdade & dignidade daqueles que defen-
dem z moral dominante. . .Digamos que a tolerdncia e o respeito para com
concepgdes e formas de vida minoritdrias, nao pode pdr em causa os valores
vitais para uma vida em comum. Por outro lado, nfo se pode sobrepor o res-
peito para com a minoria 80 respeito para com a maioria; quando se fala de
liberdade e tolerincia, ela deve valer em geral, de modo que tudo acabard por
ter de se reconduzir a uma equilibrada «coexisténcia de liberdadess no quadro
da Constituicdo material de cada comunidade. Este pensamento serd ilustrado
com alguns exemplos, infra, em especlal na Secpdo 4, e ja foi aflorado
nas notas 300 e 301,

2386 Ideia defendida na Alemanha (Strafwiirdigkeit, pare alguns autores
Strafe-Verdinen) a partir dos fins dos anos cinquenta por autores como Sax (ab.
cit) e Milllexr-Dietz (Strafe und Staad). E de salientar que para Sax, Strafwiirdig-
keit &€ um conceito unitirio que engloba o merecimento de pena (Strafe-Verdinen)
e a necessidade de pena (Strafbediirfiigkeit) — do que estamos a tratar, por ora,
& essencilamente «do merecimento» de pena (usando a sua terminologia) e nao,
ainda, do segundo passo para a legitimagdo da pena — a necessidade de pena,
(Sobre estes canceitos na doutrina alema € & existéncia de certa confusdo ter-
minolégica — vide Costa Andrade, A Dignidade. .., cit., p. 3 € ss.). Miller-Dietz
acentua o caricter de reprovabilidade ético-social presente na dignidade penal
(Strafwilrdigkeif), por se tratar de valores ou bens juridicos «fundamentais para
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meiro passo para a legitimacio da tutela penal *’. Esta ideia
deveria ser ainda decomposta em dois referentes: a dignidade
do bem juridico e a danosidade social da conduta. Assim, nio
bastaria uma qualquer lesdo para um bem digno de tutela penal,
mas teria de tratar-se de uma lesdo de tal forma grave que oca-
sionasse verdadeiros danos sociais. Segunda Miiller Dietz,
¢«Numa sociedade que ja ndo se define por uma mundividéncia
monista e fechada, s6 se pode criminalizar o que merega ine-
quivocamente o predicadeo de socialmente danosos %8 Nas pala-
vras de Sax, a danosidade social teria de traduzir-se num
econtetude do ilicito suficientemente massivo do comportamento
socialmente perturbador»*®, ou, na expressido de Figueiredo
Dias, em «lesdes insuportaveis das condigdes comunitarias essen-
ciais de livre realizagfo e desenvolvimento da personalidade de
cada homem>»**, De salientar é que, se para a determinacio
dos bens dignos de tutela penal é essencial ter em conta os prin-
cipios e valores constitucionais, para a determinagio da dano-
sidade social, ter-se-4 que partir, necessariamente, da
determinagdo destes bens, mas dever-se-d proceder, ulteriorme-
nete, a uma andlise dos efeitos das condutas — devendo atender-
-s¢ 4s diferentes formas de conduta e grau de lesdo na realidade
social, para o que serd imprescindivel o contribute da crimi-
nologia 1.

a existéncia da comunidade pelo seu significado elementar, talvez mesmo pela
sua indispensabilidades (Sirafe und Staaf, pp. 33 e 34).

337 Hassemer fala da dignidade penal como legitimagao negativa da tutela
penal; a positiva residirs, come veremos melhor infra, Terceiro Capitulo, na neces-
sidade ou caréncia de tutela penal (Hassemer, Theory und Soziology des Verbre-
chens, p. 216 e ss.).

388 Strafe und Steat, p. 24. Continua ainda «De outre modo, a area do
Direito Penal transformar-se-ia num campo de luta de ideologias e projectos
de poder conflituantes e o préprio Direito Penal num instrumento nas méacs
do grupo ou estracto social em cada momento dominantes.

38¢  Ou, segundo Otie, «numa lesio particularmente grave do bem juridico»
(apud, Costa Andrade, A Dignidade. . ., cit., respectivamente pp. 13 e 12).

e Figueiredo Dias, Os Novos Rumos.. ., cit, p. 13.

31 Neste sentido, vide infra, nota 413 e Secgdo 5. a) e autores a este pro-
posito referidas.
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Deste modo, acentua-se o caracter de fragmentariedade 3
do Direito Penal — ele é fragmententario porque nfo abarca
todos os factos ilicitos, mas apenas os mais graves — na dupla
vertente de s6 tutelar os bens mais fundamentais e apenas das
formas mais graves de leséo®. Fragmentariedade ainda em
ordem a consideragfio de interesses conflituantes «que. . . se ins-
crevem também no felos da norma incriminatéria» 3, Por isso,
€ importante salientar que a desqualificacdo de um facto como
crime, néo significa necessariamente a sua aceitagfio, nem sequer
do ponto de vista da ordem juridica, uma vez que ele pode per-
manecer ou transformar-se em ilicito face a outro ramo do
Direito ¥5,

3. Concepgio constitucional de Estado, fungiio do Direito Penal
e determinagiio dos bens juridico-penais {em Figueiredo Dias,
Roxin ¢ Rudolphi)

Permitimo-nos destacar os tragos essenciais do pensamento
de trés autores que, orientando-se na linha das consideracoes
que temos vindo a fazer, nos pareceu particularmente significa-
tivo para o nosso estudo, nomeadamente pela relagio que esta-
belece entre Constitui¢iio, concepgio de Estado, fins das penas

39z Para Fiandaca & Musco a fragmentariedade opera a trés niveis — pelo
facto do tipo legal muitas vezes nio tutelar ¢ bem juridico de todas as formas
de agressao; pelo facto dos bens penalmente significativos formarem um con-
junto mais restrito do que os que tém relevincia do ponto de vista de toda a
crdem juridica; e ainda pela 4rea penalmente relevante ndo coincidir com a area
de comportamentos moralmente relevantes, mas ser mais limitada (ob. cit., p. 9).

393 E nem sequer todas as formas mais graves de agressic acs bens mais
fundamentais, se tivermos em conia a dimensio pragmatica do bem juridico
(sobre este aspecto, vide infra, Terceiro Capitulo).

39¢ Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes. .., cit., p. 86. Também sobre
este aspecto, referindo-se-lhe como a mais uma projecgio do Direito Penal como
ultima ratio, Fiandaca/Musco, ob. cit,, p. 10.

395 Assim, nfio se deverd identificar a descriminalizacfio de uma conduta
imoral, com o ssancionamento oficial do «imorals e a desagregagic social»
(exprimindo-se nestes termos como critica aos moral entrepreneurs, Figueiredo
Digs/Costa Andrade, ob. cif., p. 4141
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e bem juridico-penal, tentando delimitar este Gltimo, em con-
creto, da 4rea de condutas moralmente reproviveis mas sem sig-
nificado criminal.

a) Diznos Figueiredo Dias «a correcta determinagio da
fungdo do Direito Penal s6 € possivel no horizonte da concep-
¢ao de Estado e do modelo valorativo juridico-Constitucional em
que ela se traduz»*. Ora, baseando-se o Estado de direito
material na soberania do povo, este, «sé aliena, para formagio
do poder do Estado, a quota parte indispensavel & criacdo de
condigbes de livre realizaciio da personalidade de cada homem».
Sendo assim, e tendo em conta o fundamental valor da liber-
dade humana e a concomitante defesa de uma sociedade plura-
lista, «ao Estado falece por inteiro legitimidade para impor,
oficial e coactivamente, quaisquer concepgées morais, para tute-
lar a moral ou uma certa moral; neste campo tudo deve ser dei-
xado a livre decisdc individual». Assim, conclui: «Num Estado
de direito material, deve caber ao Direito Penal uma fungio
exclusiva de protecgdo dos bens fundamentais da comunidade,
das condigdes sociais basicas & livre personalidade de cada
homem e cuja violagfio constitui o crime». Do exposto, retira
este autor trés consequéncias: a necessidade de descriminaliza-
¢do, em especial naquelas dreas em que subsiste um «ténus
moralizante do Direito Penal»; a afirmacgfo da natureza fragmen-
taria ou subsididria do Direito Penal — o Direito Penal como
a «ultima ratio» da politica social — e a caracteristica da neces-
sidade penal, no sentido de s6 a conduta «externa-social» viola-
dora de bens juridicos «como interesses socialmente relevantes»
ser passivel de criminalizagdo.

£} Em sentido convergente se exprime Roxin.

Pergunta Roxin, «Como e sob que pressupostos pode
justificar-se que um grupo de homens associados no Estado prive
de liberdade algum dos seus membros ou intervenha de outro

306 Direito Penal e Estado. . ., cit., p. 43. (As consideragGes e citagies que
se seguem foram retiradas desta obra, p. 43).




144 CONSTITUICAD E CRIME+

modo, conformando a sua vida, na sua existdncia social?» 3%
«0 que & que o legislador pode proibir sob pena aos seus
cidadaos?s 3%

A resposta, encontra-a este autor no tipo de Estado e seus
fins, que por sua vez determinara a finalidade (¢ fundamento)
da tutela penal. Assim, sendo o actual Estado, um Estado de
direito, fundado na soberania popular, nao estard legitimado a
prosseguir finalidades divinas ou transcendentes e, participando
cada individuo na prépria soberania estadual, também néo sera
legitimo «corrigir moralmente por meio da autoridade pessoas
adultas, mesmo que se entenda serem incultas e moralmente
imaturas» . Tarefa do Direito Penal deverd ser manter as con-
digbes vitais para a vida em comunidade, salvaguardando-se a
liberdade individual na conformagéo da prépria vida. De facto,
carecendo os préprios homens de legitimagéo, ndo poderiam con-
ferir faculdades para algo diferente, mais ambicioso, aos seus
representantes. $io exemplo dessas condigBes vitais — exemplo
de bens juridicos — a vida, a integridade fisica, 2 liberdade de
actuacfio e a propriedade, bens para todos valiosos. Mas, num
Estado moderno (mum Estado de direito social) também com-
pete ao Estado assegurar, se necessirio através da tutela penal,
o cumprimento de prestagdes publicas “® no dominio da assis-
téncia social. Quer aqueles bens juridicos, quer estas prestagfes,
sao, de facto, condicBes necessarias para o livre desenvolvimento
da personalidade, pressuposto, segundo a Constituigéo, da dig-
nidade humana.

Do exposto retira Roxin duas importantes implicagoes:

A primeira, é a defesa do caracter subsidi4rio da interven-
g¢Ho penal, e a segunda, a exclusdo do ambito do Direito Penal
de condutas apenas lesivas da moralidade. Assim, o principio
da subsidiariedade — a intervengio penal como a «ultima ratio»
da politica de protecgdo estadual, apenas naqueles casos em que
uma outra forma menos drastica de san¢fo nio se mostre sufi-

397 Roxin, Sentido y Limites. .., cii., p. 11.
108 Jdem, p. 20.

399 [dem, p. 21.

400 fdem.
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cientemente eficaz, teria a sua razdo de ser, precisamente, no
facto da pena interferir com valores essenciais do individuo.

A exclusio de condutas simplesmente imorais do 4mbito da
criminalidade, resultaria da j4 referida necessidade de, num
Estado baseado na soberania popular, se respeitarem as opges
de vida de cada pessoa e nido ser mais pensavel encontrar uma
fundamentagio «transcendentes ao homem, para que um grupo
de pessoas (mesmo que maioritario, acrescentamos nés) pudesse

impor a outro grupo determinadas concepgées vida, pretendendo
também moldi-lo moralmente.

Deste modo, quer Figueiredo Dias quer Roxin, vda buscar
a Constituigdo os seus fundamentos, na medida em que & esta
que exprime o tipo de Estado e seus fins e, consequentemente,
limita também os fins da tutela penal. Ndo fazem derivar de
um conceito abstracto de bem juridico o &mbito da tutela penal,
mas, pelo contrario, chegam ao bem juridico através da indaga-
¢éo sobre os fins da pena, de acordo com o tipo de Estado cons-
titucionalmente consagrado e seus principios fundamentais. <E
em definitivo a Constituigdo que funciona como parametro de
referéncia na selecgdio dos factos que legitimamente se podem
submeter a penass %,

_ Bsta posi¢do foi reafirmada por Roxin, mais recentemente,
demonstrando a inidoneidade das vérias defini¢ées de bem juri-
dico para delimitar, em concreto, ¢ ambitc da matéria
criminalizdvel ¥ e afirmando: «Num Estado de direito baseado
na liberdade dos individuos, um conceito politico-criminal de
bem juridico vinculante sé pode resultar das tarefas positiva-
das na Constituigdo» *.

401 Piandaca, Bene Giuridico. ..., cit, p. 47, a propasito da concepgido de
Roxin.

a2 Strafrecht, cit., p. 7 e ss. (em especial p. 10, Rn. 5; vide supra, Primeira
Parte, Secgdo 4. a)).

403 Roxin, Strafrechy, cir, p. 11, Rn. 9. Sera de salientar que, ao fazer deri-
var o conceito de bem juridico das «tarefas positivadas na Constituicaa», Roxin
indicia 4, segundo cremos, a defesa da limitagdo da drea de tutela penal aos
valores constitucionais. . .

Q
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¢) Também Rudolphi faz derivar a escolha de valores, vin-
culante para o legislador penal, da consagragio constitucional
do «Estado de direito»**, o qual, para ser realmente de
«direito», nfio se pode limitar & garantia que o principio da sepa-
ragido de poderes e o principic da legalidade confere *5. Tera
também que procurar atingir a «justica material». O Estado de
direito terd que se basear na defesa da liberdade pessoal e na
moderagio no exercicio do poder*®. A defesa desta liberdade
¢ desta moderagéao implica que o Direito Penal esteja legitimado
a intervir apenas para a protecgio das condi¢cdes de vida de uma
comunidade, & ndo para a protecgio «de principios morais cuja
viclagcdo ndo tenha consegquéncias a nivel socials*’. Para a
determinagio dos bens juridicos, de quais as condicoes de vida
de uma sociedade, sera necessario recorrer a «uma cuidadosa
andlise da comunidade organizada politicamente, da forma como
ela se tem desenvolvido no quadro da nossa Constituicéo, assim
como a um exame profundo daquelas condicdes e funcdes em
que a nossa vida social se fundamenta no seio da Constituigdo
€ que € necessdrio proteger de danos e perturbacoes» %,

Assim, é de salientar que também para Rudolphi nao é pos-
sivel uma deducéo dos objectos penalmente tuteldveis a partir
de uma defini¢do de bem juridico, mas que se terio de analisar
0s pressupostos essenciais da concreta comunidade em causa
no quadro da Constituigdo. Por outro lado, acentua uma visio
funcional e dindmica dos bens juridicos, uma vez que as condi-
¢6es de vida em comum se vdo desenvolvendo e modificando,
nio sendo estaticas as exigéncias para a convivéncia humana.
Deste modo, define os bens juridicos como sunidades viventes
de fungées», «unidades funcionais com valor para a vida em
comum orientada constitucionalmente e, portanto, também para

Rudolphi, ob. cit, p. 158.

Vide supra, neste sentido, o Introducdo &4 Segunda Parte, b).
Idem, p. 159. '

Sublinhado nosso,

§835¢

Idem, p. 162.
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a posicdo e a liberdade dos cidaddos individualmente consi-
derados» 4.

Outro aspecto bem presente na posi¢io de Rudolphi é esta
tentativa de compatibilizagio entre exigéncias pessoais € sociais,
ou melhor, a defesa da existéncia de uma intima relagdo entre
estas duas dimensdes. Tal serd assim, na medida em que a pro-
tecgdo das condigdes de uma vida em comum reverte em favor
do préprio desenvolvimente da personalidade de cada individuo
e da sua liberdade, sendo esta liberdade um ponto de partida
(e wm limite), no quadro de um Estado de direita, para a pré-
pria definicio daquelas condigées *'°. Este ponto de partida e
este limite estio bem patentes na exclusio do Ambito da puni-

[y

bilidade de condutas apenas contrarias & moral .

4. O problema da distingdo entre bens juridico-penais e moral
soctal (partindo-se da concepgio de Rudolphi e Roxin)

@) Dever-se-a salientar que Rudolphi, ao definir este ambito
moral cuja protecgdo penal deveréd ser excluida, como «puros
principios morais, cuja violagdo ndo tenha consequéncias a nivel
socials, induz-nos & pensar que se terd de ter em conta que, se
umna determinada violagdo a principios morais ocasionar danos
sociais, entdo, podera vir a ser criminalizada *2. Tal solucdo
parece-nos impor-se pela propria necessidade de se preservarem
as condicdes de vida de uma comunidade. Assim, serd pensavel
haver um choque da liberdade individual — através de determi-

40 Aspecto j4 referide supra, na Primeira Parte, Segundo Capitulo, Secgdo
2.b) e ¢). Este aspecto dindmico dos bens juridicos é acentuado por Rudolphi,
por mais estatico que o bem possa parécer, pois qualguer bem contém sempre
potencialidades para o desenvolvimento da personalidade (ob. cit, p. 164).

410 Meste sentido, Figueiredo Dias, vide infra, nota 414.

41t Aspecio também essencial na sua concepgio, & em sentido fundamen-
talmente convergentz com a posigic de Roxin.

412 Neste sentide também Liszt, vide supra, Primeira Parte, Primeiro Capi-
rufo, Secgdo 3).
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nado comportamento moralmente reprovivel — com as condi.
¢oes sociais — quando esse comportamento tem nefastos efeitos
sociais. No entanto, o que sejam nefastos efeitos sociais, tera
de ser avaliado de acordo com a concreta comunidade, no quadro
dos préprios valores constitucionais em que esta se desenvolve,
Reafirmamos a ideia de que, para se determinarem os danos
sociais, serd necessdrio, previamente, ter em conta quais s80 os
valores comunitarios essenciais, para ulteriormente se analisa-
rem as varias implicagdes (consequéncias) da conduta em caunsa,
assim como proceder a uma cuidada ponderacio de todos os
interesses presentes (e seu valor face aquela comunidade) 413,
Parece-nos néo estarmos a trair o pensamento do autor, ao afir-
marmos que esses valores nao poderfo ser apenas a prépria
moral enquanto tal, pois desse modo ir-se-ia contra o ponto de
partida desta concepgdo — a toleréncia, o pluralismo, a liber-
‘dade individual. Assim sendo, ter4 de haver sempre a ofensa a
um bem juridico {de acordo com a referida concepgio de bem
juridico — tendo como base os principios constitucionais} atra-
vés dessa conduta imoral. Esta parece-nos ser uma plausivel
dedugfio das afirmacées de Rudolphi, a qual poderd conduzir,
segundo a nossa perspectiva, a solugbes correctas.

Deste modo, a compatibilidade — defesa da liberdade pes-
soal/defesa social (para além do amplo ambito de convergéncia
entre estas duas dimens@es, uma vez que a sociedade existe para
o homem e este tem todo o interesse num pacifico e saudavel

413 Vide supra, nomeadamente notas 211 e 298, sobre o problema da dang-
sidade social. Acrescentamos agora com seguranca: Toda esta andlise ndo podera
perder de vista 0 quadro de referéncia Constitucinal, mas tera que se servir
também dos corthecimentos criminolégicos para a determinagio das referidas
consequéncias (efeitos) saciais da conduta em causa. Sobre a importincia da
relagido Politica Criminal-Dogmatica Penal-Criminologia, vide Figueiredo Dias/
Casta Andrade, ob. cit., p. 93 e ss. Figueiredo Dias, Os Noves Rumos. . ., cit.,
p.7 e ss., Costa Andrade, O Novo Codigo Penal.. ., cit; também Miller-Dietz,
Strafe und Staat, p. 36 e ss.; ainda sobre a importdncia da analise empirica da
realidade para a determinagéo da lesividade social, Zipf, fatroduccion. . ., cit.,
pp. 99 e 100. Referindo a necessidade de se recorrer a investigagdes de tipo
criminoldgico para se apurar a danosidade das condutas (e ilustrando esta neces-
sidade com o exemplo polémico da pornografia, vide infra, Seccao 5).
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desenvolvimento social)**, cremos que se poderd obter, no seio
desta concepgdo, na medida em que a liberdade individual limita
as pretensGes conformadoras do Estado, nomeadamente néo per-
mitindo a imposicdo da moral social dominante enquanto tal,
mas, por outro lado, a defesa das condigdes de sobrevivéncia
da sociedade, limitam, necessariamente, a liberdade individual.
No fundo, esta limitacfio ocorre em todas as situagdes de crimi-
nalizacio. Com ela, estd-se sempre a coarctar a possibilidade
de se agir no sentido do crime*, mas tal & impres.?inc'livel
para a sobrevivéncia social e para a preservagio da propria liber-
dade individual alheia. Assim, também, no préprio dmbito da
moral, mas apenas se € guando a sua ofensa originar verdadei-
ros danos sociais. Quer dizer que, neste Ambito, se terd de ser
particularmente cuidadoso, peis urge compatibilizar a.princi-
pio do pluralismo moral e da tolerdncia, em que se baseia qual-
quer Estado de direito democréatico (valores superiores a uma
moral social dominante), com a necessidade de se evitarem danos
sociais através de condutas ofensivas da moral (muitas vezes,
podera ser até a ofensa a liberdade de terceiros, defensores dessa
moral social dominante ou & prépria dignidade alheia)¥¢. Deste
modo, o que estard em causa, no fundo, serd sempre a ofensa
a um valor basico da comunidade, que esta para além de uma
determinada concepgédo moral, embora possa, de facto, apresen-
tar pontos de intersec¢iao com ela*'”.

b) Esta parece-nos ser uma posi¢io, também neste aspecto
coincidente, quanto as suas conclusées, com a de Roxin. Na ver-
dade, Roxin, ao defender a excluséo de condutas simplesmente
ofensivas de ideologias ou de valores morais do Ambito da puni-

d4td  Sobre este aspecio — a dupla dimensdo do homem — individual f social,
vide Figueiredo Dias, supra, Secgdo 1. e), em espectal, o seu trabalho, Para uma
Dogmdtica. . ., cit, n® 3718, p. 12.

413 Mas, o direito a liberdade nio cobre abusos. . . (neste sentido Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, 32 ed., p. 416). Isto, para além da pena poder
restringir a liberdade do delinguente.

416 Também scbre estas questdes, vide supra, notas 301 e 385; vide também
infra, as consideragcSes que se seguem.

417 Vide nota 420.
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bilidade, adverte para o facto de tal ndo ser equivalente a dizer-

-s¢ que o Direito Penal ndo tem legitimidade para proteger:

«sentimentos» e situacdes semelhantes. E concretiza melhor esta
ideia através de alguns exemplos.

Assim, «quem insulta publicamente uma confisséo religiosa
de outrém (art. 166.%), quem subtrai o cadaver ou partes dele
{art. 168.°), quem tem comportamentos sexuais em publico
(art. 183.° a do StGB), perturba a paz juridica, sem a qual um
sistema liberal-social ndo pode existir» *®. Tammbém em relagio

418 Roxin, Strafrecht. .., cit, p. 12, Rn. 12 (vide também supra, nota 200,
sobre & mudan¢a na caracterizagdo dos crimes religiosos na Alemanha). O
problema que se poderd levantar & se, nestes casos, s6 estard em causa a paz
juridica, ou também outros valores. Ou, talvez melhor, s a questio nio se deverd
colocar de forma inversa — se néo ¢ pelo facto de estarem presentes outros
valores que se d4 a perturbacio da paz juridica. Por exemplo, se no segundo
caso referido nao estard em causa © préprio respeito pela dignidade humana
{quer da pessoa falecida quer dos seus familiares — respeito pela meméria e
sentimentos dos parentes do defunto. ..) e no terceire caso a prépria liberdade
das pessoas em néo serem fncomodadas tom actos que (pela menos nas actuais
sociedades) as perturbam. .. E claro, no entanto, gue estes comportamentos,
para serem passfveis de tutela penal, deveriam atingir um grau que pusesse
em causa a paz publica, de tal forma que s¢ pudessem considerar socialmente
danosos. Tal ser4 mesmo exigide pelo principic da proporcicnalidade - quer
dizer, perante uma ofensa minima ao pudor, parece-nos desproporcional reagir
com a pena. Por outro lado, essa ofensa & liberdade das pessoas, através de
comportamentos sexuals em publico, terd de dizer respeito a comportamentos
que, face As representagdes culiurais da sociedade e causa se pudessem, de
facto, considerar perturbadores {questio que também se relaciona com a ade-
quacso social). Poderemos ver aqui um problema de colisao de liberdades. Cremos
que a liberdade de uns (quem deseja ter certos comportamentos sexuais em
piiblico) nao deve ser superior a. dos cutros (& dagueles que ndo querem ser
incomodados), a maioria nio deve eliminar a liberdade da minoria, mas também
nio se deve defender a posigfio inversa... Ora, ao se permitirem livremente
comportamentos sexuais em privado (desde que com ¢ respeito pela livre auto-
determinagio das pessoas, o que implica, desde logo, pela sua posicao mais vul-
nerdvel — menos slivres, uma protecgio dos mais jovens), parece que as duas
liberdades se poderio compatibilizar de uma forma equilibrada. Néo se podera
dizer que, mesmo sendo praticades em privado, se ofendem os sentimentos de
quem partilha da moral dominante; pois, é evidente que, para além da tolerdn-
cia, a liberdade individual ¢ a reserva da vida privada serem valores superiores
ao da moral dominante — cada vez mais dificil de determinar —, hi uma des-
proporcio enorme entre a ofsnsa ao sentimento de quem néo concorda com
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acs maus tratos a animais, conduta apontada por alguns auto-
res como ndo ofensiva de bens juridicos, mas apenas da morali-
dade, contrapde Roxin a «protecgio da vida e bem estar dos
animais», cuja sensagdo de dor é semelhante 4 humana, protec-
¢lio esta que exprime uma forma de solidariedade do homem
para com as outras criaturas; dos animais mais proximos (mais
evoluidos) dos homens (hderen Tiere) como «estranhos irmios»

(fremden Briider)» *".
No fundo, parece-nos que estes exemplos sao elucidativos
de como, através de condutas (também) ofensivas da moral **°,

certos comportamentos € a limitagée da liberdade individual que. resultaria da
imposigao de determinados padrées de conduta a quem pensa de outro modo
(neste sentido, supra, nota 301). A maioria ndo deverd impor as suas concepgdes
limitando a liberdade de comportamento no seio da vida privada de_cada um;
mas, a minoria também néo deverd interferir com a libexdade geral das pessoas
circularem sem incémodo, com o limite, como referimos j4, deste incdmodo ser
suficientemente relevante, suficientemente perturbador de terceiros, para o que
tem importincia o tipo de comportamento sexual, as circunsténcias em que é
praticado, assim como, & de forma muito relevante, a sociedade em questdo —
neste ponto, a moral social assume algum relevo, mas apenas pelo facto das
condutas que a contrariam causarem perturbagdo, limitando a liberdade {em
sentido amplo) de terceiros. (Neste sentido, Fiandaca, La Problemaiica dell'Osceno
e Tutela del Buon Costume, p. 103 e ss.). Assim, a perturbagio da paz priblica
seria consequéncia da lesfo grave de outros valores, mas assumiria importin-
cia, precisamente para aferir desse grau de gravidade (vide supra, nota 301, Pro-
blema diferente serd, ja nao o da dignidade de comportamente, mas o da
adequagiio do Direito Penal para fazer face a estas situagdes). Esta referéncia
4 paz publica e ao seu relevo, faz-nos lembrar que também a outros propasitos
se d4 relevo A paz juridica -- por exemplo, na solugio dada a tentativa impossi-
vel. Neste caso, o facto praticado ndo coloca nenhum bem em perigo, mas havendo
uma aparéncia de perigo que pertubard a paz juridica, considera-se que a tenta-
tiva deverd ser punida (apesar de ser tema discutivel, foi esta a opgdo do nosso
Cédigo — art. 232, n® 3 — s6 a tentativa manifestamente impossivel ndo é punivel).

419 Roxin, Strafrecht. .., cit, p. 13, Rn.21.

420 E claro que grande parte das condutas criminosas, séo também ofen-
sivas da moral — desde logo o caso do homicidie, do furio, . .. podendo-se até
dizer que a aceitagio da ética previne mais o crime do que a prépria criminali-
zacho. .. No entanto, estamo-nos a referir & condutas que poderiem eventual-
mente parecer simplesmente ofensivas da moral, mas que, de facto, ocasionam
danos sociais; que sao punidas, ndo tendo em conta a sua imoralidade, mas a
sua danosidade, ou entio, noutros termos, guando a imoralidade se traduz em
danosidade, quando valores morais sfio considerados — ou englobam também —
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se podem lesar outros valores fundamentais para a ordem juri-
dica e dai fazer derivar o primeiro passo para a legitimidade !
da sua criminalizagio.

Cabers salientar que ndo se trata da substituiciio do con-
cetto emoralidade» pelo de «sentimentos», com o que se teria
dado apenas uma iluséria mudanga terminolégica. Para a cri-
minalizago estar legitimada, a conduta tera que ofender valo-
res que & luz da Constitui¢do se possam considerar essenciais.
Assim, a tutela do pudor, actualmente, nio tera directamente
a ver com a tutela da moralidade, mas com a da liberdade e
com a reserva dos comportamentos sexuais; a criminalizacdo do
ultrage a defuntos, com o dever de respeito, quer em relacio
a pessoa falecida, quer em relagdo aos seus familiares, o qual
estd ligado a protecgio da dignidade humana; a criminalizagio
do insulto a religido alheia, com a proteccio da prépria liber-
dade religiosa e com o respeito pela dignidade das pessoa(s) que
professam tal religido, tendo estas condutas que atingir um tal
grau gue se possa considerar socialmente danoso, pondo-se em
causa a paz publica *22.

Ora, no sentido oposto, no sentido da exclusio da crimina-
lizagéio, se podera referir, em sociedades como as nossas a3 g
caso, por exemplo, da homossexualidade e outros comportamen-

bens essenciais para agquela comunidade, ou quando através de condutas con-
trarias & moral se atingem também ocutros valores considerados essenciais no
quadro Constituigio material de determinada sociedade. E importante sublinhar
que nos temos de referir sempre a determinada comunidade e & sua Constitui-
¢, pois, caso contrario, tudo (ou muito pouco. . . — a inseguranga seria enorme)
poderia vir a ser considerado essencial (sobre a distingdo entre direito e moral,
Baptista Machado, Intraducdo. . ., ¢it, p. 59 e ss.).

421 Serd oportuno referir que, por enquanto, nos estamos sempre a refe-
rir ac sprimeiro passo» para a legitimidade da intervencdo penal, consistente
na dignidade penal da conduta. Fsta legitimidade s6 estars, de facto, completa,
quando se averiguar da presenga da «necessidade» de pena ou caréncia de mutela
penal (a chamada dimenséio pragmatica do bem jurfdico — sobre aste aspecio,
vide infra, Terceira Capiiulo).

a2z Vide supra, nota 418, Neste sentido, Fiandaca, La Problematica. . ., cit.,
p- 103 ¢ ss.

423 Referimo-nos a sociedades acidentais, baseadas em Estados de direito
democratices, com um fundo cultural-social comum . . . Tal serd o caso das ordens
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tos sexuais em privado, entre adultos, ¢ sem se pdr em causa
a autodeterminacgdo das pessoas envolvidas, uma vez que, nes-
tas circunstincias, nio se lesa a liberdade ou cutros direitos
de terceiros, nem se ocasionario verdadeiros danos sociais 4%
ndo competindo ao Direito Penal arvorar-se em tutor moral de
adultos, por muite reprovaveis que, sob o ponto de vista moral,
se considerem tais condutas*®.

juridicas que temos vindo a referir — Portugal, Alemanha, Itdlia ¢ Espanha —
embora, como é 6bvio, com certas diferencas entre si, que em alguns casos se
poderio revelar relevantes em sede de criminalizacio/descriminalizag¢io. . .

424 Agui, apenas se poderia levantar a objec¢iio de eventuais efeitos secun-
darios socialmente danosos, como o préprio enfraquecimento social a que se
refere Devlin. E de salientar que Devlin nfo orientou a sua concepcio por razées
puramente morais, mas, precisamente, tambgém pelos proprios efeitos sociais
das condutas (referéncia neste sentido em Costa Andrade, O Novo Cédige
Penal. . ., cit., nota 33, pp. 226 ¢ 227). No entanto, parece-nos ter levado longe
demais esta sua preocupacio com os efeitos mediatos das condutas na estabili-
dade social. Quer dizer, tendo em conta o fundamental principio da liberdade
e toleréincia e a particular gravidade da san¢do penal, cremos que esta sé deverd
intervir nos casos em que 0s danos sociais sejam mais seguros e mais imediatos
(vide supra, nota 211). Por outro lade, ¢ instrumento penal também nos parece-
ria desadequado para resolver os problemas que estas condutas podem colocar
do ponto de vista social. Um problema que se podera levantar, no dmbito de
comportamentos sexuais em privado, é o do incesto. Aqui, parecenos que s&
seria pensdvel (legitima quanto ao plano da dignidade, pois quantc ac da neces-
sidade e adequagi@o a questao ainda se mostraria mais complexa e julgamos
que de recusar) a criminalizacgdo, se se provassem relevantes danos sociais —
ou seja, um perigo muito considerdvel {¢ muito provavel) para a saide dos filhos,
para g paz e estabilidade familiar e um perigo elevado de degeneraciio da espé-
cie. No entanto, em relagio ac segundo aspecto poder-se-d questionar a legiti-
midade do Estado intervir desta forma no dmbito familiar ¢ quanto ao terceiro
poder-se-4 sustentar o caricter remoto ¢ improvavel (desde logo porque também
serd lmprovivel uma generaliza¢lio destas condutas) do efeito de degeneragéo
da espécie. Em relagao a saide dos filhos, embora o dano néc seja certo, pare-
cerd mais provavel — seria assim um crime de perige dependente de nio se
tomarem as precaucdes necessarias para se evitarem os filhos? Ou um crime
de dane, dependente do facto de nascer um [ilho que padecesse de alguma
doenca? Parece bastante estranha esta interferéncia na vida familiar, em liga-
CA0 Ccom a incerteza quanto ao dano. . . (vide supra, nota 296, referéncia ao pro-
blema do incesto).

425 Neste sentido, as reformas penais, vide supra, Primeira Parte, Segundo
Capitulo, Seceac 1. k). Também nao deveria ser o Direito Penal a exercer a funcgéo
de protecgio da pessoa de actos por ela prépria levados a cabo. . . [neste sen-
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No mesmo sentido, deveria também ser permitida a defesa
de qualquer ideologia ou religido **, desde que os meios de pro-
paganda e a propaganda em si, ndo ponham em causa os valo-
res basicos de convivéncia social 7.

¢} De salientar & o relevo que Roxin d4, para resolucio de
todas estas questdes, & sttuacdo espiritual-cultural da comuni.
dade, em consonéncia com a referida concepgio de bem juri-

tido Stuart Mill, On Liberty, vide supra, nota 301 e ainda infra, Terceiro Capi-
tulo, Secgdo 4. a), a propésito do consumo de droga — embora possa colocar
algumas dividas enquanto crime de perigo).

426 De acordoe com as proprias liberdades politicas, ideolégicas e religio-
sas, assim como as liberdades de manifestacio e associagiio, etc., constitucio-
nalmente consagradas {vide na Constituipdo Portuguesa, art, 372 e ss.).

427 Vide, na Conmstituiggo Portuguesa, art. 45° — direito de reunifio e de
manifestaciic, mas ¢pacificamente e sem armass, art. 46°, n® 1 — liberdade de
associacio «desde que estas ndo se destinesn a promover a violénein & os respec.
tivos fins ndo sejam coutrdrios & lei penal» € n° 4 — wNao sde consentidas asso-
ciagbes armadas nem de Hipo militar, militarizedas ou paramilitares, nem
organizacbes que perfithem a ideologia fascistas e art. 51° — «direito de consti-
tuir ou participar em associagbes e partidos politices e de através deles concor
rer dernocraticamente para a formacfio da vontade popular & a organizagio do
poder politico» Este problema relaciona-se com o das associages, e sua aclivi-
dade, com o intuito de derrubarem o regime democratico, € com a instigagio
a pritica de crimes. Sobre estas questdes, vide Nuvolone, Codice Penale e Costi-
tuzione; Pallazzo, ob. cir., p. 95; Vives Antén, fntroduccion: Estado de Devacho. .,
cit, p. 38 e ss. (sobre as liberdades-oposicio) e ainda Fiandaca, Bene Giuridico. .
cit.,, p. 79 (sobre a instigagao & prética de crimes); sobre tema conexo, Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, 32 ed., p. 508, considerando inademissivel, em
ordens juridicas democraticas, «a perda de direitos fundamentais» para os «ini-
migos da liberdades; incluindo os crimes politicos de organizagio no Direito
Pepal primério, por deverem ser entendidos como crimes que vialam 2 srdem
democritica, a qual devera ser perspectivada a partir dos direitos, liberdades
e garantias, Figucirede Dias, Para wmae Dogmitica. . ., cit., n® 3718, p. 12, nota
36. Estes temas sfo muito complexos, nao podendo ser tratados neste Ambito
com o desenvolvimento que requerem. No entanto, o que nos parece clara, &
a possibilidade de incriminar acgdes que j lesem ou constituam perigo para’
bens essenciais da comunidade, nomeadamente pelo uso da violéncia, pois a
mera exteriorizagic, de forma pacifica, de teorias contrdrias ao sistema demo-
critico e aos bens considerados basicos para determinada comunidade, em prin-
cipio nao se nos afigura suficiente para legitimar a eriminalizagfio, tendo-se em
conta o principio da liberdade de expressio e o caricter de facto externo, pelo
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dico, «aberta aos objectivos constitucionais de mudanga
histérica» e ainda (¢ este ¢ também um factor de importante
relevo) ao progresso do conhecimento empiricos %%,

Deste modo, no seu entender, enquanto que no actual esta-
dio civilizacional comportamentos exibicionistas {o referido art.
1832 do StGB) (ainda) perturbam a paz juridica, sendo assim
legitima a sua criminalizagio, no futuro, quando (e se — acres-
centamos nds) se impuser a convicgo de que tal conduta apenas
traduz uma perturbagio psiquica ndo perigosa, deverd deixar
de ser criminalizada, pois, nesse caso, j4 ndo fara sentido falar-
-se de bem juridico, uma vez que deixa de existir a perturbacio
da paz social *®.

Também podemos dizer que é tendo em atencfo a situagio
espiritual que a «relagfio heterossexual» néo pode ser conside-
rada um bem juridico penal*®. Digamos que 4 moral sexual
dominante ou A estrutura heterossexual da sociedade, podemos
contrapor, como valores superiores, o pluralismo, a tolerancia
e a autonomia de cada pessoa, principios constitucionais em que
se baseia o actual Estado de direito democritico.

d) De resto, foi tendo em conta a presente ssituacdo
espiritual» reflectida no tipo de Estado consagrado constitucio-
nalmente que, em varios pafses, se procedeu a uma descrimina-
lizagio ma 4rea da moralidade e se devem tentar futuras
reformas. Obedeceram a este espirito as reformas penais alemas,
cujas solugdes descriminalizadoras no &mbito da moral sexual

menos perigoso, ¢ ndo de mera intengdo, de que o crime se deve revestir. . .
Tal pensamento, no entanto, ndc pord em causa a incriminagio da instigagio
4 prética de crimes pois, uma coisa seré a critica a um bem considerado essen-
cial pela comunidade, outra, o incitamento a que se lesem tais bens. Neste sen-
tido, distingue Nuvolone entre exprimir a teoria de Proudhon para quem <a
propriedade ¢ um roubo», ¢ instigar & prética de furtos e roubos (idem, p. 214).

428 Strafrechr.. ., cit, p. 13, Rn. 15

42¢  Idem. Quanto a nds, por, e se, deixar de existir a referida perturbagao
da liberdade de terceiros — liberdade de nio serem incomodados com o terem
de presenciar comportamentos que os afectam gravemente. Com o que deixaria
também de se verificar a perturbagio da paz pablica (vide supra, nota 418).

430  As objeccdo feitas supra, Primeira Parte, Segundo Capttulo, Secgio 4. b),
4 descriminalizagio destes comportamentos, sd teriam razio de ser se partisse-
mos de um conceito abstracto de bem juridico.
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foram jé referidas, assim como as pretensdes descriminalizado.
ras em Itilia e Espanha e o actual Cédigo penal portugués 41,

Assim, a partir dos casos focados como exemplificagio da
problemética da concretizacio de um conceito de bem juridice
ancorado constitucionalmente, nio identificado com a moral
social, mas com a preservacio contra danas sociais, algumasg
consideragbes se impdem; consideracbes que nio representam
mais do que o reafirmar do nosso ponto de partida, agora tes-
tado com alguns casos concretos.

Se o0s actuais Estados nao fossem laicos, ndo se baseassem
na soberania popular, mas sim, p. ex., no spoder divino», se njg
se fundassem em principios como os do pluralismo e toleran.
cia, a sobreporem-se as concepgdes morais dominantes, as con-
cluses a que chegariamos quanto aos bens penalmente
protegiveis deveriam ser completamente diferentes. Foi esta, de
resto, a posigdo que pretendemos exprimir, quando nos referi-
mos as insuficientes consequéncias do principio do bem juri-
dico, desligado da concreta Constituicdo como expressio (como
revelacio) da prépria historicidade e do caracter espacialmente
situado da «consciéncia juridica geral»2,

5. A anilise da danosidade social e o controlo da constituclo-
nalidade criminalizadora

a) Por outro lado, um exemplo ilustrativo da importancia
do desenvolvimento dos conhecimentos empfricos para a pro-
pria determinagio da danosidade social #3 ¢ o da pornografia +*,

a1 Vide supra, Primeira Parte, Segundo Capitula, Seccda I

412 Vide supra, Primeira Parte, Segundo Capitulo, Seccgdo 4.

433 No mesmo sentido referimos supra (notas 211 e 301) que a determi-
nilcﬁo da danosidade social pressupde a prévia determinagdo dos valores comu-
nitdrios essenciais 4 luz da Constituican, mas, também, a anilise de todas as
consequéncias sociais das condutas em causa. Daf 2 relativa autonemia do
conceito de danosidade social face ao de bem juridico, na medida em que, embara
o pressuponha, acentua o lado zempiricos (se assim lhe pudermos chamar) da
questdo. O exemplo da pornografia é referids por Roxin, Strafrecht. . ., cit,
p- 13, Rn.15 ¢, com mais desenvolvimento, por Miller-Dietz Strafe und Staat,
p. 38 e 'ss., em sentida ndo totalmente convergente, COMoO veremos infra, em
texto. . .

434 Vide supra, nota 301, as questdes a este propdsito colocadas,
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De facto, seria necessdrio averiguar, através de estudos sociolé-
gicos, psicolégicos e criminolégicos, quais os eleitos pes-
soais/sociais *° da divulgacio e consumo de pornografia. Nao
estando, segundo Roxin, comprovada a sua danosidade social,
mas até, em certos ¢asos, o seu contributo para aliviar tensées

435 E claro que se poderia defender que, se os efeitos sfo apenas psicolo-
gicamente nefastos para a pessoa que sconsomes artigos pornogrificos, tal nio
exprimiria danosidade social . . . Estariamos caidos no problema dos crimes sem
vitima (vide Costa Andrade, A Vitima € o Problema Criminal). A quesiio que
ge podera colocar, & se, ndo sendo ninguém uma «ilhas, esses danos pessoais
nfio se repercutirio a nivel social, contribuindo, por exemplo, para o aumento
dos erimes sexuais. O «consumos de artigos pornogrificos poderia constituir,
assim, um crime de perigo, com certeza de perige abstracto. Ora, contra esta
criminalizegio poder-se-ia argumentar quer com as davidas em relagdo & legiti-
midade deste tipo de crimes, quer (e principalmente, mas tendo ligagio com
o argumento anterior), na senda de Roxin, com o caricter remoto deste perigo.
Mas, por outro lado, e independentemente deste problema, pode questionar-se
se o incentivo a condutas pessoalmente danosas, nao constitui, ele prépric, um
dano social, na medida em que é id6neo a lesar terceiros, apesar da relagio
de «solidariedade» entre quem incentiva ¢ quem «consomens. Tal parece-nos ter
particular relevo em relagio & criangas e adolescentes, quer pelo facto dos danos
pessoais poderem ser mais graves, quer pela avséncia de uma vontade plena-
mente formada e esclarecida (no fundo, partindo-se dos mesmos atgumentos
com base nos quais se criminalizam certos compertamentos sexuais com meno-
res; vide supra, Primeira Parte, segundo Capitulo, Secgdio 1. b), ¢ colocando ji
as nossas dividas guanto ac problema da pornografia, nomeadamente supra,
nota 301). Sendo assim, j& se poderia por em cansa a inexisténcia de legitimi-
dade criminalizadora destas condutas, pelo menos em relagéo a certas formas
de pornografia ¢ de divulgagfio, e em especial junto a criangas e adolescentes
{por enquanto, quando falamos em legitimidade, convird reafirmar, reportamo-
-nos apenas ao problema da dignidade penal — é claro que, no dominio da carén-
cia de tutela penal, j& ulteriores ditvidas se colocam). No entanto, tude iste sao
consideragtes que s6 fazemn sentido, caso a pornografia tenha nefastos efeitos
psicoldgicos o que, segundo Roxin, nio £ confirmado pelos estudos até hoje rea-
lizados. Mas, o que foi dito pode valer também em sede de trafico de droga,
onde h4 comprovadissimos e graves danos pessoais. N&o se trataria, mais uma
vez, da punigic do consumidor (desta questio trataremos infra, Terceiro Capi-
tilo, Secgdo 4. aj), mas sim de quem a transacciona, na medida em que com
tal atitnde lesa terceiros. E, neste caso, embora em relagio a menores o pro-
blems seja mais grave, parece-nos que a venda de droga tem sempre dignidade
penal, enquanto favorece gravissimos prejuizos para terceiros, 0s quais, a partir
de certa altura deixam de ter qualguer liberdade de decisdo na sua aquisigio,
nao se podendo assim considerar a transacgio como uma relacao livre, entre
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psiquicas **, nio haveria legitimidade para ser punida. A objec-
¢do segundo a qual o consumo de artigos pornograficos poderia
reforcar a vontade de cometer crimes sexuais, responde Roxin
com O caracter demasiado indirecto e longinquo da eventua]
danosidade sacial #7.

No entanto, esta conclusfo nio é totalmente isenta de davi-
das. Também Miiller-Dietz salienta a importancia da criminoloe-
gia e ciéncias saciais para se conhecer da extensdo dos perigos
para bens juridicos através de determinados comportamen.
tos **¥, Segundo este autor, =a realidade exige que se encontrem
as chaves para se retirarem conclusées acerca da danosidade
social» ¥, No entanto, chama a atengfio para a precaridade
destes instrumentos de conhecimento da realidade e consequente
discutibilidade das suas conclusdes que, por vezes, apresentam

adultos, conscientemente tomada. A resolucdo de compra inicial, se ¢ que se
pode considerar ter sido livre (em certos casos podera ter havido influéncias
muito fortes ou motivagdes demasiado dramaticas para se poder continuar a
afirmar a liberdade de decisdo), ndo pode vincular futuras compras, pois o homem
para ser livre deve sé-lo em cada momento da sua vida — ou & livre {devers
considerar-se livre) o homem que «livremente» decidiu tornar-se escravo? (A este
proposilo, em sede de ci#ncia pelitica, vide o problema da decisio maioritaria
no sentido de instituir um Estado totalitirio — questdo da democracia de base
por em causa o futuro da democracia. . . referindo este problema, Vives Antén,
ob. cit., p. 4). Por outre lado, a prépria divulgagao «subrepticias (incentivos vérios
& criagfio deste vicio) e por vezes a provocacio de habituagéo indurindo, de inicie,
as pessoas em erro, serd 2inda uma situacfo mais digna de tutela penal. (Isto,
para além dos graves danos sociais que a droge proveca, os quais sdo mais segu-
ros e menos indirectos do que no caso da pornografia). B claro que nos mante-
mos na anilise da dignidade penal e néo no problema da sua necessidade, o
que levantaria ulteriores questdes — desde logo, as dificuldades de penciracio
das instincias formais de conirolo em relacie a este tipo de crimes pela rela-
¢do de solidariedade entre vendedor e consumidor, a criacsio de mercados negros,
sub-culturas préprias, etc. (sobre estas questdes, Figueiredo Dias/Costa Andrade,
ob. cit,, p. 423 & 5). A dimensdc pragmética do bem juridico-penal referirnos-
emos infra, no Terceiro Capfiulo.

436 Roxin, Strafrechr.. ., cit, p. 13, Rn.15.

437 Idem. Com base no argumento da influéncia da pornografia na pra-
tica de crimes sexuais, estarfamos face a um crime de perigo abstracto, figura
um tanto polémica. Também cremos ser este um aspecto discutivel, dependenté,
precisamente, do grau de mediatez/imediatez deste efeito.

438 Miiller-Dietz, Strafe und Staaf, p. 36 e ss.

43¢ Idem, p. 36, No mesmo sentido vide bibliografia citada supre, nota 413.

INFLUENCIA Ia CONCEPGAQ CONST. DE BESTADO NO PODER CRIMINALIZADOR? 159

divergéncias mesmo com base em dados idénticos *°. Exempli-
fica esta situacfo, precisamente, com o caso da pornografia.
Neste caso, pie mesmo em diavida a existéncia de elementos sufi-
cientes que permitam chegar a alguma conclusdo quanto 4 sua
dancsidade social (ou inexisténcia desta)*!, dados. os limites a
gue esta sujeita a investigacio neste 4mbito. Depois, a corrabo-
rar a incerteza, esta o facto de serem possiveis diferentes inter-
pretacdes em relagdo aos elementos conseguidos. Assim, conclui,
considerando a pornografia wn daqueles casos de Testsituation,
no qual o legislador tem que decidir mesmo sem ter informa-
cio suficiente sobre a relevincia social das condutas*.

b} Como deveriam, neste Ambito, desenvolver-se as relagdes
entre legislador penal e 6rgios de controlo da constitucionali-
dade? Dever-se-ia entregar este tipo de decisGes ao legislador
penal sem qualquer limite 4 sua liberdade de apreciacédo e deci-
si0? Ou estabelecerd a Constituigio algum limite, ou alguma
indicacio conformadora** dessa liberdade?** ‘

Na Alemanha, a partir do art. 2° GG, tem sido defendido
o principio «in dubio pro libertate», o qual, segundo a opiniéo
de alguns autores*?, em casos de duvida vincularia o legisla-

440 ibidem, p. 36 e ss., onde refere também, sobre este aspecto, Miiller
Dietz, Sozialwissenschaft (Anm. 23, pp. 120, 124, 135, 137 ss.) e Leckner, Emp-
fiehlt es sich usw. (Anm. 47, S.K, 39).

41 Refere, a propésito, a pouce clara posigio de Affemann que comeca
por afirmar a danosidade social da pornografia e depois acaba por dizer que
sobre isso «sabe-se muito poucos (Viel zu wenig bekannt sei, in Miiller Dietz,
ibidem, p. 38).

442 Idem, p. 40, considerando ainda nao ser esta situagiio atipica (vide
bibliografia sobre o assunto, nota 76, p. 40).

43 Tendose em conta que 2 Constituigio estabelece nio apenas limites
negativos, mas também indicagBes positivas ao legislador (sobre este problema,
desenvolvidamente, vide Gomes Canotilho, Constituicdo Dirigente. . ., ¢it., p. 209
e s5., ¢m especial, p. 241 e ss.).

44 Por ora, referimo-nos apenas aos limites 4 criminalizagéo.

M5 Neste senddo, Schoeider e Klug {apud Miiller-Dietz, Strafe und Staat,
p. 41 e ss.; vide p. 43, com indicagbes bibliograficas). Também parece ser esta
a posicdo de Roxin, dada a conclusio a que chega quanto ao problema da por-
nografia — por inexisténcia de prova da danosidade social — ilegitimidade da
sua criminalizagio {vide supra, aj).
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dor penal ao 6nus da prova da danosidade social. Quer dizer,
uma vez que a pena se pode traduzir numa limitaggo da liber-
dade pessoal, ¢ se traduz sempre numa afectacio da dignidade
humana, valores constitucionais de suma importincia (art,
22 GG), o legislador, para poder recorrer a sua utilizacao, deve-
ria provar a existéncia de uma situagao de lesdo ou perigo para
bens comunitirios fundarnentais, assim como a necessidade de
recurso As sangdes penais ¢, Para Schoeider, «a limitagdo da
liberdade sé deve ter lugar onde se demonstre nio haver dvi-
das»*?, Este dnus, relacionar-se-ia ainda com o principio cons-
titucional da proporcionalidade insito na prépria ideia de Estado
de direito*%. O principio «in dubio pro libertate» vincularia o
legislador, assim como o juiz esta vinculado pelo principio «in
dubio pro reo»**. O problema que se poderia colocar, seria o
da compatibilizagio deste principio «in dubio pro libertate» com
o principio «in dubio pro auctoritate legislatoris». A solugiio
deste dilema estaria na maxima «in dubio pro libertates como
regra de 6nus da prova.

Embora esta concepgio tenha encontrado aprovacio **°, ela
esta sujeita também a varias objecgdes. De facto, ela parece ter
apenas em conta um dos lados da questao — a garantia da liber-
dade dos potenciais agentes — mas j4 nio a garantia da liber-
dade de todos os cutros — das potenciais vitimas e de toda a
comunidade #!. Por isso, cremos ser pertinente a questdo levan-

446 Deste problema falaremos infra, no Terceirg Capitulo.

447 E, ainda no mesmo sentido, «o legislador sé deve prever a pena para
compertamentos determinados quando for inequivoca a possibilidade de ser posto
em perigo um determinado valor dos que orientam a vida em comums (Schenei-
der, Die Nachweise bei Schneider, a.a.0., Anm. 79, p. 261 — apud Miiller-Dietz,
ibidern, pp. 42, 43). _

448 Ainda neste sentido também Schneider, ob. cit, pp. 240, 251, 260 e ss.,
{apud ibidem, p. 42). Segundo Ulrich Kug, o principio «in dubio pro libertates
seria um principio fundamental do moderno Estado de direitos (apud ibidem,
p. 43).

449 Neste sentido, mais uma vez, Schneider, ob. cit., pp. 247, 261, apud
idem, p. 41.

450 Vide Miller-Dietz, Strafe. .., cif,, p. 43.

451 Também ela enquanto vitima mais ou menos directa do facto pra-
ticado.
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tada por Glnther — «Na duvida pro liberdade de quem?»*?2
Esta questio parece-nos fazer pleno sentido, se tivermos em
conta a férmula de Kant, da limitagdo da liberdade por causa
da proteccdo da liberdade. E claro, no entanto, que o problema
permanece de pé, pois do que se trata &€ de determinarmos
quando é que, de facto, estd em causa uma liberdade para, em
ordem A sua protecgao, podermos limitar a outra liberdade 2.
Sera de acentuar gue nos situamos perante casos duvidosos, pois,
quando for inequivoca a inexisténcia de danosidade social, a
amnica solugfio que se nos afigura constitucionalmente legitima,
sera a da nfio criminalizagdo. O problema coloca-se, assim,
perante situagées de divida que, por vezes, serdo muito dificeis
de sanar. Se, porém, nestes casas, o legislador estiver sujeito
a uma plena comprovacao da situacdo de danosidade social,
poder-se-4 tornar praticamente impossivel a criminalizagio, o
que acarretara, eventualmente, consequéncias graves do ponto
de vista social. E que a comprovagdo empirica da dancsidade
social serd em certos casos muitissimo dificil ou mesmo impos-
sivel, mas os presumiveis efeitos da ndo criminalizagdo pode-
rio ser muiio nefastos.

Tendo em conta estas consideragoes, ha autores que, em caso
de duvida, privilegiam a liberdade de apreciagio do legislador.
Seria a este que deveria caber a decisdo, estando esta liberdade
apenas limitada por um principio de tolerdncia e por critérios
gerais de racionalidade. Assim, o Tribunal Constitucional s
poderia controlar casos extremas, de manifesta irrazoabilidade
da decisiao*™.

451 Die Genese etnes Strafetatbestandes, p. 10. Esie autor refere a este pro-
posito dois exemplos, embora de dimensio que se nas afigura muito diferente
e, assim, enquadrdveis em dreas de proibigao que julgamos dever ser distintas
— o do fume e o do aborto. De facto, se num local onde se encontram varias
pessoas, ndo se proibir o Fumo, alargase a liberdade dos fumadores, mas
comprime-se a dos nfio furnadores que se sintam incomodados com tal atitude.
Também no caso do aborto, com a sua permissdo, esti-se a alargar o dmbito
de liberdade da mae, mas a comprimir (diriamos mesmo a eliminar) a do
nascituro,

453 Neste sentido também Miiller-Dietz, Strafe. .., ¢if, p. 55.

454 Neste sentido, vide autores referidos em Miller-Dietz, ibider:, p. 45
e ss. Também Pulitand coloca a questdo do principie «in dubio pro libertates,

11
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<) No fundo, estamos perante um problema de énus da
prova, debatendo-nos com a presenga de dois principios confli-
tuantes, ambos de base constitucional — «o principio in dubio
pro libertate» ¢ o principio da presuncao de constitucionalidade
das leis *3, Se o primeiro impde o énus da prova da danosidade
social ao legislador quando pretende criminalizar, o segundo 45¢
impossibilitaria sempre o Tribunal Constitucional de declarar
a ilegitimidade de uma criminalizagéo face a qualquer caso de
duvidosa danosidade social. Enquanta que, na primeira hipéiese,
a ndo obtengdo de prova plena (nestes casos mais polémicos
muito dificil de conseguir) por parte do legislador poderia impli-
car danos sociais graves — limitagdo da liberdade das vitimas
e da sociedade, na segunda hipétese, a total impossibilidade de,
face a casos duvidosos, controlar e eventualmente declarar a
inconstitucionalidade da criminalizagéo, poderia implicar uma
limitacéo da liberdade dos agentes em relagdo a condutas de
facto nao lesivas,

E claro que nic poderemos afastar liminarmente nem um
nem outre principio, mas deveremos encontrar um justo equili-
brio entre os dois, face a cada caso conereto.

Assim, parece-nos que este equilibrio sé podera resultar de
uma solugdo ndo radical * — no sentido de exigéncia de prova

em dreas onde serd necessario analisar pressupostos factuais da tutela penal,
inclinando-se para a defesa de maior liberdade do legislador {p. 502 e ss.). Esta
posigic também iria de encontro a defesa de uma maior liberdade legislativa
no &mbito da andlise de dados empiricos e de decisdes com base em prognoses,
em razdo da propria estrutura, modo de funcionamento e fungfo do érgdo legis
lative (talvez mais conforme a uma perspectiva juridico-funcional da delimita-
gao de poderes entre legislader e Tribunal Constitucional — sobre esta
perspectiva, vide Gomes Canotilho, A Concretizacdo da Constituigdo pelo Legis-
lador e pelo Tribunal Constitucional, p. 350 e ss.).

455 Acerca do principio «in dubio pro libertate» em confronto com a pre-
sungio de legalidade, Angioni, eb. cit, p. 221, a propésite, nfic da dancsidade
social, mas do principio da subsidiariedade — sobre este problema vide infra,
Terceire Capitulo, Secedo 6.).

456 Se partirmos do principio de que em casos duvidosos devera ser o
legislador, em absolute, a decidir (neste sentido, vide supra, b).

457 Denominzando de posicdn radical a que, segundo wma aplicagdo plena
de principio «in dubio pro libertate», oneraria sempre o legislador com a prova
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plena ou inexigéncia de qualquer tipo de prova —, uma solugéo
que, face a cada caso concreto, tenha em conta um conjunto de
factores que determinarfio a maior ou menor exigéncia de prova
da danosidade social por parte do legislador. Estes factores
poder-se-do resumir a: extensdo e intensidade da presumivel
danosidade social, grau de probabilidade da sua verificacédo e
intensidade da lesdo a direitos fundamentais do agente que a
criminaliza¢ido operaria. Estes deveriam ser trés factores a pon-
derar em cada caso de davida.

Assim, quanto mais gravoso se apresentar o presumivel dano
(0 que implicara também uma consideragio acerca da impor-
tancia do(s} bens juridicos que podera afectar), menores exigén-
cias se farfo quanto 2 prova do grau da sua probabilidade
— alarga-se o espaco de liberdade do legisiador. Inversamente,
quanto menos graves forem os presumiveis danos, maior segu-
ran¢a quanto as provas serdo de exigir — restringe-se a liber-
dade do legislador. Também o grau de limitacio dos direitos
dos agentes que a pena operaria deveria ser um factor a condi-
cionar as exigéncias de prova; assim, quanto mais gravosa fosse
a pena, mais se limitaria a liberdade legislativa 4.

da danosidade social para poder criminalizar, Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit.,
p. 75,

458 Embora a medida da pena, em principio, possa ser estabelecida em
funciio dos cutros factores {gravidade e probabilidade do dano; vide infra,
nota 765). Cabera também referir a posicio de Gomes Canotilhe, o qual sus-
tenta que, embora uma lei ndo se possa considerar inconstitucional por prever
de forma errada determinada evolugfio futura, as pregnoses poderfo ser con-
troliveis quando forem «inerentes 3 medida de controlo por incenstitucionali-
dade». Assim, tudo estaria sempre em averiguar da «conformidade de duas
normas — uma da Constituigio e outra da lei» (A Concrerizacdo da Constitui-
¢do. .., cit., p. 366). Ora, parece-nos que, neste caso, sendo a presenga de danosi-
dade social uma exigéneia constitucional para haver criminalizacgio (ligada ao
proprie principio da proporcionalidade — em Portugal, vide art. 182, n® 2, da
ConstituicBio — vide infra, Segundo Capitule, Secedo 2.2. e 2.4.), serd «inerente
& medida de controlo por inconstitucionalidader, mas tendo-se em conta, também,
a imposigio constitucional de protecgfo de valores essenciais — art. 9.7 ¢ 18.°
n.” 2 da Constituigfio (xinerente também & medida de controlo»? vide infra, Ter-
ceira Parte), 0 controlo nio poderd ser rigido, mas gradativo.




II CAPITULO

Os valores constitucionais
legitimam e limitam o poder criminalizador?

Uma outra concepg¢io, denominada de restrita *3, pretende
delimitar mais concretamente o poder criminalizador. Assim, néo
s6 seriam de respeitar todas as implicagdes penais da consagra-
¢do constitucional de um Estado de direito, democratico e social,
nos termos ja descritos; ndo sé ndo poderia o legislador penal
contrariar a Constitui¢io globalmente considerada, nem os seus
principios e valores **, mas, mais do que isso, estaria apenas
autorizado a criminalizar a violagdo de bens com algum reflexo
em valores constitucionais 5.

E verdade que, deste modo, se pretende limitar uma mais
ampla margem de liberdade politica que as concepcoes que
fazem derivar a legitimidade da criminalizagdo de principios
gerais ainda consentem. Deste modo, o legislador penal passa
a estar mais estritamente limitado pelas opcées valorativas cons-
titucionais, ndo podendo recorrer as sancdes penais, sem que
tal vise a protecgdo destes valores. Aqui reside a garantia de
que apenas se tutelem penalmente bens de fundamental relevo
para a comunidade %,

463 Em Pallazzo, ob. cit., p. 84 e ss. (confrontando as duas posigdes), e no
Seminario sobre Bien Giuridico. .., cit., nomeadamente, p. 716.

464 Assim, p. ex. Bricola, ao referir a Constitui¢do como pardmetro de legi-
timagdo e limitagdo da intervengio penal, parte da necessidade do legislador
penal perseguir os fins estaduais emergentes da Constituicio, nomeadamente
ndo podendo incriminar factos que concretizem o exercicio de direitos constitu-
cionais. .. (Teoria Generale del Reato, p. 14).

465 Esta € uma concepgdo muito viva em Italia, Espanha e Portugal.

456 Pode-se ver ainda, nesta concepgio, a Constituigao com fungdo garan-
tidora, ja nao, apenas, sob um ponto de vista formal, mas também material (vide
supra, a Introducdo a Segunda Parte).
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Deste modo, esta concepcéo incide sobre a relacao liberdade
de opgao legislativa-concretizagdo Constitucional, restringindo
aquela em favor desta e contendo, assim, potencialidades para
configurar de forma especifica as relages entre poder legisla-
tivo (legislador penal) e poder judicial (Tribunal Constitucional).
Se se defender a inconstitucionalidade de todas as normas que
tutelem valores sem expressao constitucional, o Tribunal Cons-
titucional vé alargado o seu dmbito de poderes em matéria penal
e o legislador penal vé a sua discricionariedade substancialmente
restringida %7,

Mas, de onde se fazem derivar estas consequéncias, quais
os seus fundamentos?

Vimos ja que, consistindo a pena numa sancio de caracter
particularmente gravoso, ela s6 deveria ser aplicada a condutas
também particularmente gravosas do ponto de vista social. Con-
sagrando a Constituigdo os valores mais fundamentais de uma
ordem juridica, concretiza-se agora melhor este pensamento —
consistindo a pena numa restrigéo a valores constitucionais, ela
também s6 devera ser aplicada a condutas que ponham em causa
valores de nivel constitucional *®, Todas as situacoes de crimi-
nalizacdo contém, assim, um problema de conflito de direitos
— os direitos do agressor que vdo ser restringidos (geralmente
a liberdade ou a propriedade, mas, em qualquer dos casos,
também a propria dignidade) de um lado; os direitos da vitima

467 Nas palavras de Pallazzo, trata-se de uma «exaltagdo constitucionals
que tem como consequéncias «a instauragao de uma concorréncia» entre a dis-
cricionaridade politico-legislativa e o trabalho capilar de concretizaciio dos valores
constitucionais desenvolvido pela doutrina (e, eventualmente, orientado pela juris-
prudéncia constitucional e ordinaria) . . .esse posicionamento. . . — talvez possa
traduzir uma certa desconfianga quanto 4 politica criminal anelada pela forga
legislativa e de governo, e que ¢ alvo de uma pressao que se encarta (para nao
dizer se camufla) nos objectivos constitucionais» (Pallazzo, ob. cit., p. 29). Vide
sobre este discutivel aspecto, supra, na Introducio a esta parte. Temos duvidas
de que aqui se deva falar em camuflagem nos objectivos constitucionais, em
vez de nos referirmos a legitimos limites constitucionais & criminalizacio. Sobre
este problema, vide Stortoni, L'Abuso di Potere. .., cit., p. 64 e Amato, Indivi-
duo e Autorita. ., cit,, p. 450 (referidos supra, idem).

468 Questdo que se relaciona com o principio da proporcionalidade, em
especial em sentido estrito (vide infra, Secedo 1.2, 1.3, 1.4.¢) e 2.4).
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e da sociedade, do outro. Nao se trata, para todos os defensores
da necessaria relevéncia constitucional do valor penalmente pro-
tegivel, da exigéncia de uma equiparagio «total» entre valor ofen-
dido pelo agressor — valor restringido pela sangdo penal **,
mas, pelo menos, de uma nao profunda desproporcao; da garan-
tia de que s6 se restringirdo valores fundamentais do agressor
face a uma ofensa de valores também muito importantes para
a vida em comumn.

1. O problema face a ordem juridica italiana

1.1. Os valores constitucionais como quadro mdximo da
tutela penal — tese de Bricola

a) Em Italia, esta concep¢do nao resulta, expressamente,
do texto Constitucional, mas tem sido defendida a partir de uma
interpretagdo «actualizada» dos chamados «principios de Direito
Penal constitucional». De facto, estes ndo imporiam apenas limi-
tes «formais» ao legislador penal, mas conteriam também vin-
culantes indicacoes de contetido *’%. Pode-se dizer até so este
entendimento estar de acordo com a propria passagem de um
Estado de direito formal a um Estado de direito material *'.
E estas indicagdes de contetdo ndo seriam apenas de tipo gené-

469 SO alguns deles fazem esta exigéncia mais extrema, como veremos
infra.

470 Para Bricola, sé com estes desenvolvimentos de conteudo material,
adquiririam os principios de Direito Penal Constitucional, como o de reserva
absoluta de lei, o seu pleno significado (vide Teoria Generale del Reato). Seria
necessario perspectivar estas garantias snum sentido dindmico e nao estatico»
(Legalita e Crisi. .., cit., p. 213).

471 Neste sentido diz-nos Stortoni: «considerar, no estudo da’ Carta Cons-
titucional com referéncia ao Direito Penal, unicamente o dado formal, néo sé
preclude a possibilidade de individualizagdo de critérios 4 luz dos quais conva-
lidar a coincidéncia substancial entre a escolha operada pela Constituicao € pelo
legislador penal, mas implica fatalmente um erro de dptica no préprio exame
dos principios de legalidade, de pessoalidade da responsabilidade penal e do
cardcter reeducativo da pena que constituem a parte, por assim dizer, de vira-
gem do ditame constitucional» (L'Abuso di Potere. .., cit., pp. 64, 65).
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A partir do art. 25°, n°? 2, que consagra a reserva de lei
em matéria penal a favor do Parlamento (ou do Governo na
forma de decreto lei) e a observincia do principio da taxativi-
dade (implicitamente), retira Bricola uma indicac¢do no sentido
da restri¢do da matéria criminalizavel . De facto, o principio
da reserva de lei, ao exigir que sé um oOrgdo particularmente
legitimado (o Parlamento — o qual, para além da sua especial
legitimidade, observa requisitos de elaboracgao da lei que garan-
tem maior participacdo e ponderagéo), possa intervir nesta area,
exprime os cuidados com que se quis rodear a criminalizacao,
o que ndo poderéd desligar-se de uma acentuagdo da importan-
cia dos valores restringidos através da intervencdo penal
(maxime da liberdade) e da consequente preocupa¢do no sen-
tido de limitar a lei penal ao minimo indispensavel. Por outro
lado, o principio da taxatividade, ligado a uma ideia de segu-
ranca e certeza juridica, deve valer face a toda a comunidade,
o que sera dificilmente alcangéavel se houver uma sobrecrimina-
lizagao. De facto, quanto maior for o niimero de condutas e de
areas criminalizadas, mais dificil sera tracar a fronteira entre
o licito e o ilicito e, assim, o principio da taxatividade deixara
de exercer a sua funcao %,

crime, a individualizagdo dos elementos sobre os guais pode legitimamente
basear-se o juizo de antijuridicidade penal e, enfim, a fixagéo dos indices quan-
titativos da pena com a qual sancionar o facto penals (Teoria Generale. . ., cit.,
p. 14 e ss5.).

475 Teoria..., cil., pp. 14 e 15; Legalita e Crisi. . ., cit., p. 225; também em
Art. 258 2% e 3% comma, Commentario. .., cit., p. 274 e ss.

47¢ Os factos que constituem crimes devem ser cognosciveis para qualquer
pessoa; os tipos legais dirigem-se nio s6 a potenciais infractores, mas a todos
os cidadios (se & que nem todos os cidadaos se podem incluir nesta categoria),
50 assim constituindo garantia geral — ou seja, ndo sd garantia para quem
infringe o Direito Penal de que sera punido apenas pelas condutas previamente
descritas como crimes e com as consequéncias previstas, mas para toda a comu-
nidade que, deste modo, se sentird mais protegida e confiante no Direito. (Jul-
gamos ir neste sentido o pensamento de Bricola, Teoria Generale. . ., cit., p. 14
¢ ss. e Legalita e Crisi. .., cit, p. 215; e também de Fiandaca/Musco, ob. cit.,
p- 3). Pensamos dever ligar-se a esta concepgao a ideia de prevengao geral, em
especial num sentido positivo, como reforgo dos valores e da confianga no Direito.
Uma hipercriminalizacao pode criar uma grande inseguranca e uma desvalori-
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bilidade, deriva, segundo Bricola, do art, 27° 3% comma [neskt . id g i
Generale. . ., cit., p. 15). ' R
Musz?oa Iédem, p. 15 e Legclzlird e Crisi..., cit, p. 226, Também Fiandaca e
s p sl ig;net;sl\d:slcfs, ;}b. 0111., nap. 113 e ss. analisande a posicdo de Bricola,
o o Bri.c o 55., .ama.ndc' .po.sugao quanto ao assunto, indo até mais
. quanto as potencialidades do art. 272, 32
mitar a matéria criminalizavel (vide infra, Secgdo 1.3). '
" ;:;enl?g ,.fnzci?;i ::;1? se deverz;f) impor mun{:ﬁ}fidémias particulares, ainda que
s - as, para a ém do necessario & propria preservacao das con-
Igoes soclais e dos direitos e liberdade alheios. (J4 neste sentido, supra, Pri-

comma para deli-
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e

assim, com «genérica reinsercado na sociedade» **. Ora, estas
condigOes estdo expressas 1nos valores de relevo Constitucional
«cuja fungdo consiste em proteger as condigdes minimas da vida
em comum e cuja violacao pode ser traduzida em termos de
danosidade social» 8%

O art. 13°, reconhecendo posicdo cimeira ao valor liber-
dade*®, conteria uma indicacdo no sentido da limitagdo da pos-
sibilidade de restri¢io (estadual) penal da liberdade #*. Se em

meiro Capitulo desta Segunda Parte). Acentuando a importincia deste aspecto,
Musco, thidem (vide infra, Secgdo 1.3.).

480 Mas sim com uma «sensibilizacdo do réu para aqueles valores consti-
tucionais» (itdlico nosso). Também neste sentido, Musco, ob. cit, p. 121 e
ss., pondo em evidéncia (e ainda com um alcance mais concreto, como veremos
infra) a necessidade de se aporem limites & criminalizacdo, para se fazer face
as justificadas reservas ao ideal ressocializador, pelo facto deste se poder tornar
«num direito da maioria... a educar homens adultos e de lhes prescrever o
préprio modo de viver» (p. 121). Sobre este problema — necessidade e conve-
niéncia de reeducacdo/respeito pelo «direito 4 diferenga» — autonomia indivi-
dual — nao univocidade moral; meios e areas de ressocializagdo/perigos do
Estado terapéuta; necessidade de ressocializagdo do delinquente/ necessidade
de «ressocializacdo» da propria sociedade criminogena vide infra, nota 672.
Alguma divergéncia parecera existir entre a concepgdo de Bricola, ao dirigir
a ressocializagiio apenas para as condiges minimas da vida em comum e & de
Fiandaca/Musco, quando se exprimem do seguinte modo: «. . . 0 processo reedu-
cativo tem a finalidade de favorecer no réu a reaquisigao do integral respeito
dos valores. . . este deve ser tendencialmente solicitado a reorientar a sua conduta
de forma a evitar todos os comportamentos ofensivos de tais valores, e ndo apenas
dos que deveriam resultar formalmente penalizados» (Diritto Penale, p. 11, ita-
lico nosso). O problema residird apenas, segundo cremos, na reorientagao do
delinquente para evitar todos os comportamentos que lesem valores essenciais,
ou s6 para evitar as formas de lesdo que sdo penalizadas, pois haverd acordo
guanto a sua ressocializagdo limitada & aquisigao dos valores essenciais e nao
de todos os valores morais, sociais ou até mesmo juridicos.

481 Bricola, Art. 257, 2% ¢ 37 comma, Commentario della Costituzione. . .,
cit., p. 274,

482 Pela propria colocagio desta norma (na abertura da Parte [ - Direitos
e Deveres dos Cidadaos), onde se afirma a inviolabilidade da liberdade (argu-
mento referido por Bricola, Teoria Generale. .., cit., p. 15).

483 «... a maxima restrigao da liberdade pessoal, como € a que se opera
em via efectiva ou potencial através da sangéo penal, ndo pode ser posta em
accdo sendo como a extrema ratios (idem). A tal ndo se oporia o facto do art.
16° se referir as relagées entre liberdade pessoal e administragéo, uma vez que
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algumas normas constitucionais se prevéem limites a liberd d
((.:aso‘ do art. 16°), apenas em fungdo de valores com releve C o
Fltucmnal, por maioria de razdo tal seria de exigir em rel OIES-
4 pena detentiva em que se restringe de forma mais dr’agao
a liberdade pessoal 4%, i

¢) Autores ha (¢ o caso de Angioni e Moccia) que defend
que s6 seria constitucionalmente legitimo prever a restri ﬁoedm
liberdade, pela aplicacdo de uma pena detentiva, quando s.eg tiv .
sem posto €m causa valores do mesmo nivel da liberdade eei
mesi‘no r_acmcinio valeria também para os outros tipos de penas
— S0 seria possivel restringir penalmente um valor Constitucio.
nal, quando estivesse em causa a protecgdo de um bem de gra
semell:-lante a0 que seria afectado pela intervengdo penagl “5?
. Nao fazendo chegar tio longe as consequéncias do princ"
pio da liberdade, defende Bricola a necessaria relevancia con .
titucional dos valores penalmente tutelaveis. «A sancdo penasl-
apenas pode ser adoptada em presencga da violagdo de um bem
o.qual, ¢aso nao possua idéntica dignidade em relacdo ao valonj
(liberdade pessoal) sacrificado, deve, pelo menos, ser dotado d
relevénFia constitucional. Isto é: o ilicito penal SC;II]E!IIIC se pod:
concretizar numa lesao significativa de um valor constitucional-
mente relevante» *. Explicitando ainda melhor esta concepgao
»

seria legitimo descortinar «nexos ... entre normas gue a Constituicido dedica
a(? sector penal e outras normas constitucionais» (neste sentido Fiandaca, Bene
Giuridico. . ., cit., p. 50). '

484. Este mesmo raciocinio também deveria valer para casos de pena ndo
detentiva, pois também a propriedade (restringida com a pena de multa) é um
valor Constitucional e, de todo o modo, qualquer pena afecta sempre a digni.
dade humana, valor também de alto significado Constitucional — arts, 2° ¢ 3°
d.a Constituigao italiana (neste sentido, entre outros, Fiandaca, Bene Giuridico '
el p..52).

485 Moccia, Aspetti Problematici del Rapporto tra Funzione della Pena e
.S‘cmn.ura dell'llicito, pp. 102, 103. Angioni, ob. cit., baseando-se essencialmente
no prmc.ipio da proporcionalidade. Deste principio retira Angioni consequén-
clas muito precisas, como veremos infra, Seccdo 1.2,

486 Bricola, Teoria Generale. . ., cit, p. 15 e ss. Concretizando melhor este
pensamento diz-nos Bricola que estes valores podem consistir em direitos cons-
titucionais dos individuos ou em valores objectivamente tutelados — como exem-
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para que nio restem quaisquer davidas, diz-nos este autor: «tal
ndo significa simplesmente nio contrariedade do bem em rela-
¢ao 4 Constituigdo, mas assungdo do mesmo pelos valores expli-
cita ou implicitamente contidos na Constitui¢io» *'.

Por outro lado, o grau de significatividade Constitucional
do valor deveria condicionar a medida da pena, o que pressupo-
ria a existéncia de uma «hierarquia de valores dedutivel da Cons-
tituicdo» %8, Esta seria uma imposic@o do proprio principio da

plo, a tutela «del paesaggio», art. 99, 22 comma — e ainda em direitos contidos
em convencdes internacionais (tendo em conta o art. 2° da Constituicdo que
os considera como direitos inviolaveis) — como exemplo, o «diritto di riserva-

tezzar (idem, p. 16}
487 Idem, p. 16 (italico nosso). Para Stortoni, a criminalizaco da violacao

de valores sem relevancia constitucional contrariaria o propric art, 3.° da
Const., na medida em que limitaria injustificadamente a liberdade pessoal
e, assim, criaria impedimentos a «realizagao da finalidade que a Constituicdo,
com o art. 3°, impde ao ordenamento» (L'dbuso di Potere. .., cit, p. 104).
De salientar serd ainda que, para Bricola, o legislador ndo poderia incrimi-
nar condutas, quando tal incriminagéio contrariasse o art. 37, 21 comma da Cons-
tituicao; ou seja, mesmo que se tratasse da violacao de um valor constitucional,
o legislador ndo a deveria criminalizar se tal impedisse «a remogao de obsta-
culos econémicos e sociais que limitam a liberdade e igualdade dos cidadaos,
impedindo o seu desenvolvimento e a efectiva participa¢do de todos os traba-
lhadores na organizagio politica, economica e social do pais». Haveria, assim,
uma superioridade deste preceito penal que proibiria tais criminalizagoes (idem,

p. 18).
488 Idem, p. 19 e Legalita e Crisi. .., cit., p. 228. Sobre este problema, de
dificil solugdio, vide Seminario sobre Bien Juridico..., cit., onde se poem em

relevo as dificuldades na elaboragdo desta hierarquia; Stortoni, L'Abuso di
Potere. . ., cit., p. 104; Angioni, fornecendo critérios para esta hierarguizacéo,
distinguindo entre bens de nivel primério e secundario, como veremos infra,
Secgdo 1.2. e Fiandaca, fornecendo também critérios neste sentido (no referido
Seminario e em Bene Giuridico. . ., cit., p. 70 e ss.; vide também infra); também
Musco aceita a existéncia desta hierarquia («a Constitui¢do ndo contém um cata-
logo de bens de igual grau. . .», ob. cit,, p. 122), considerando mesmo, como vere-
mos infra, Seccdo 1.3, que o Direito Penal s6 estaria legitimado a tutelar, dentro
dos valores constitucionais, os mais fundamentais. Questionando-se sobre este
problema do controlo da medida da pena, tendo por referéncia uma hierarquia
de valores Constitucionais, e fazendo referéncia a sentengas da Corte Constitu-
cional Italiana que ddo acolhimento a esta ideia, Papa, Considerazioni sul Con-
trollo di Costituzienalita Relativamente alla Misura Editale delle Pene in Italia

e negli USA, p. 693 e ss..
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proporcionalidade *®. O Direito Penal também nio deveria
«criar interesses», mas concretizar os ja previstos na Consti-
tuicdo *’, e neste processo de concretizacdo, o valor nio pode-
ria perder a sua «fisionomia Constitucional»*'. Assim, a signi-
ficatividade do valor Constitucional nio deveria depender de um
seu «genérico enquadramento sécio-institucional de contornos
mal definidos, mas da sua colocacdo na Constituicdon» 492 /493,

489 Bricola, Teoria Generale. .., cit., pp. 16, 18 e 19, considerando que os
casos de manifesta desproporcdo poderiam ser objecto de controlo por parte
da Corte Constitucional, porquanto se incluiriam no controlo da razoabilidade
da decisdo (sindicaio de ragionevolezza), controlo de eventuais descriminacgdes
de tratamento, que a Corte coloca sob o fundamento do art. 32 da Constituicao
(neste sentido, idem, pp. 18, 19). Assim, o art. 3°, na medida em que proibe des-
criminagdes, exige uma certa propor¢do entre bem juridico ofendido e grau da
ofensa/medida da pena; exige que as punicées nao sejam excessivas, despropor-
cionadas; exige, no fundo, uma certa razoabilidade na decisfo criminalizadora
e na decisao em relagdo ao guantum da pena (ragionevolezza).

490 Bricola, Legalita e Crisi. . ., cit., p. 228; Commentario. . ., eit., p. 174 ¢
também neste sentido em Teoria Generale. . ., cit., p. 17. Tal nao impedira, de
todo, uma fung¢ao prospectiva do Direito Penal, desde que ancorada na Consti-
tuigdo. . . Artigo fundamental da Constitui¢do Italiana que consagra esta visio
prospectiva €, precisamente, o 3°, 2% comma. . . Sobre este problema, Fiandaca
(Bene Giuridico. . ., cit, p. 67 ¢ ss. e Fiandaca/Musco, ob. cit., p. 7), encarando
com muitas precaugdes e limites esta funcao, mesmo tendo por base a Consti-
tuicdo, na medida em que possa dar lugar a uma instrumentalizacao politica
do Direito Penal: «O Direito Penal, por sua natureza, tende a garantir ou a reforgar
a tutela de bens ja existentes, que a consciéncia social percepciona como parti-
cularmente necessitados de protecgdo» (Fiandaca/Musco, idem). Tal ndo impe-
diria a existéncia de uma funcéio promocional através da proteccao, pelo Direito
Penal, «daqueles valores colectivos (como a satide, 0 ambiente, prestacées neces-
sdrias & recuperacao dos recursos publicos, etc.), que a mesma consciéncia social
quereria ver mais incisivamente protegides» (Fiandaca, idem, p. 69). Sobre a
necessidade de protecco penal mais incisiva de bens colectivos e prestacdes
publicas, Romano, Secolarizzuzzione, Diritto Penale Moderno e Sistema dei Reati,
p. 503 e Figueiredo Dias, Para uma Dogmadtica. .., cit., em especial, n® 3718,
b 7 & s5. Ao problema da fungao prospectiva ja nos referimos incidentalmente,
supra, notas 280 e 283 e iremos referir-nos ainda infra, na Terceira Parte.

491 Teoria Generale. . ., cit,, pp. 17 e 19. D4 como exemplo de um bem em
que se deverd prestar particular atencdo 4 sua fisionomia constitucional, a pro-
priedade (p. 17).

432 JTdewm, p. 18. Mais uma vez pretende Bricola evitar uma fluidez de cri-
térios, ancorando-os na Constituigdo.

493 Esta concepgdo teria também importantes implicagdes no campo inter-
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De salientar sera, por fim, a defesa do principio da lesivi-
dade do ilicito penal. Advoga, assim, um Direito Penal do facto,
como Direito Penal do bem juridico, em contraposicdo a um

Direito Penal do autor .

Esta concepgdo gera uma certa controvérsia em seu
torno **. Autores ha que defendem uma maior delimitacdo/res-
tricdo da area criminalizavel, enquanto que outros reclamam
maior abertura, uma maior possibilidade de escolha por parte
do legislador penal.

Assim, se para autores como Angioni e Moccia a pena deten-
tiva exigiria a presenga de um bem do mesmo nivel da liber-
dade, ¢ para Musco a concepgao de Bricola é de louvar, mas
nio delimita ainda suficientemente o dmbito- de uma legitima
criminalizacdo, «permanece ainda...no vago»*¢, para Nuvo-
lone *, ela vai longe demais na tentativa de concretizacéao/deli-

mitacdo dos valores penais.

pretativo — o juiz deveria «potenciar ou restringir o contetido de um tipo legal
quando este nao correspondesse plenamente ao valor constitucional» (idem, p. 18).

494 Tal concepcio, defendida em Italia pela maioria da doutrina (Fiandaca
e Musco, ob. cit.,, p. 1; Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit,, Musco, ob. cit., p. 114
e ss., Angioni, ob. cit.), encontra a sua razdo de ser em fundamentos semelhan-
tes aos apresentados pela doutrina de outras ordens juridicas democraticas, como
a portuguesa e a alema — em especial, na dignidade da pessoa humana e na
sua liberdade moral — cogitationis poenam nemo patitur. Para além disso,
salienta-se, em Italia (nomeadamente Bricola e Musco), o argumento literal do
art. 252, 2 comma da Coinstitui¢do que refere a palavra «facto», ¢ a mudanga
ideolégica e politica que a Constituicio consagra, a qual ndo podia deixar de
se colocar em oposigdo com a concepeao de crime como «mera desobediénciax
ou «acto de infidelidade» (presente na Constituicio anterior, de acordo com uma
concepgdo politico-ideolégica completamente diferente),

495 Quanto aos autores que, no essencial, acolhem esta posicio, vide supra,
nota 472 {quanto a doutrina italiana; especificaremos, no entanto, o pensamento
de Musco e de Angioni, por néo ser totalmente coincidente com o de Bricola)
e nota 314 (quanto & doutrina espanhola e portuguesa; & doutrina portuguesa
referir-nos-emos, no entanto, infra, Secgdo 2).

496  Musco, ob. cit, p. 122.

497 Nuvolone, La Problematica Penale. .., cit. (vide infra, Secgao 1.4.).

12
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1.2, A cohcretizagéo do principio da proporcionalidade
na tese de Angioni ,

a) Para Angioni**, como referimos ja, dever-se-ia estabe.
lecer uma regra de proporcionalidade de tal modo que s¢ se
pudesse recorrer a pena detentiva para tutelar bens do mesmg
nivel da liberdade (bens primérios) e 4 pena pecuniaria quer para
a tutela de bens primarios quer secundarios. De qualquer modo,
teria de se estar sempre perante valores constitucionais. Esta
regra de proporcionalidade (nfo s6 condicionante do tipo de pena
mas também da sua medida e-da antecipagdo da tutela
penal) *”?, resultaria da prépria consagracdo constitucional da

498 Angioni, ob. cit, 163 e ss.; e Seminario sobre Bien Juridico, e
p. 712 e ss,

499 Esta regra da proporcionalidade exigiria também que se tivesse em'

conta o grau da lesdo ao bem juridico e o tipo de culpa, quer para a escolha
da espécie de sangdo quer para a sua medida, factores que, em caso de duvida
quanto ac grau de importancia do bem juridico, poderiam assumir significado
decisivo. Quanto mais importante fosse o bem em questdo menor seria a exi-
géncia quanto ao grau mfnimo de lesdo para poder haver tutela penal, e menor
seria também a exigéncia quanto ao grau de culpa. Inversamente, quanto menos
importante fosse o bem, mais exigéneias haveria a fazer quanto ao grau de ofensa
e ao grau de culpa, para a criminalizagio ser legitima. Também de acordo com
a importéncia do bem (primario ou secundario) se deveria decidir quanto ao
grau de antecipagdo da tutela penal (crime de perigo/crime de dano: perigo
directo/indirecto — classificagio a que d4 preferéncia relativamente a de perigo
abstracto/concreto). Assim, se em relagdo aos bens primarios seriam de admi-
tir os préprios crimes de perigo indirecto, quanto aos secunddrios sé seriam
admissiveis crimes de dano ou de perigo directo. E claro que salienta também
a mutabilidade da classificagdo do tipo legal como de perigo ou de dano, de
perigo directo ou indirecto, consoante o grau de concretizacao.do valor objecto
de protecgao e consoante o valor eleito para bem juridico (Também neste sen-
tido, Cuello Contreras, Presupuestos. . ., cit., p. 464). Assim, para se dar um exem-
plo — quanto ao problema do ambiente, se se eleger o prépric ambiente para
bem juridico, o tipo legal serd de dano; mas se se eleger a saude ou a vida e
integridade fisica, ja sera um crime de perigo concreto ou mesmo abstrato/directo
ou indirecto, consoante a formulagao do tipo legal. Outro exemplo seria o dos
delitos contra a administracio da Justica. Exige também o respeito pelo princi-
pio da determinabilidade, principio este que se devera estender ao valor objecto
de tutela, Esta ideia esta ligada 4 funcéo de prevencao geral positiva que o Direito
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funcio reeducativa da pena (art. 27°, comma 3%, uma vez que
s6 uma pena proporcionada ao facto cometido conteria virtuali-
dades reeducativas. O ponto de comparagao para se estabelecer
a distincdo entre bens primarios e secundarios seria o valor
liberdade pessoal, dado trata-se de um valor claramentﬁ reco-
nhecido pela Constituigdo como primario®® e que se vé limi-
tado pela pena detentiva. Os bens primarios poderiam ser de
caracter individual — aqueles sem os quais o individuo ndo pode
realizar-se, nas minimas formas existénciais, ou cuja falta seria
atentatoria da dignidade do homem, ou colectivo — aqueles que
sao necessarios para que o individuo se possa realizar nas «mini-
mas expressoes sociais» e «os bens institucionais. .. que confi-
guram o tipo de Estado delineado na Constituicdo» *°'. D4 como
exemplo de bens primarios, a vida, a satde, a liberdade moral,
a honra, o trabalho, o domicilio (e a esfera de reserva de vida
privada), bens materiais de subsisténcia e de autonomia econé-
mica no sentido do art. 36° da Constituigdo — suficientes para
assegurar uma vida livre e digna. Assim, tratar-se-ia de um
conceito de primaridade mais restrito do que o de «pleno
desenvolvimento da personalidade humana» do art. 3° da
Constituicdo 5. Salienta ainda que, para que esta distingdo
tivesse efeitos praticos, seria necessario cindir determinados
bens em categorias de diferente grau. D4 como exemplo o bem
honra que se subdiviria em honra, reputagéo, decoro e presti-

Penal também deve exercer. Quanto ao discutido (e discutivel) problema da ante-
cipacdo da tutela penal, vide Palazzo, ob. cit., p. 79 e ss.; Fiandaca, Bene Giuri-
dico. .., ¢it,, p. 78 e ss.; criticamente em relagdo aos crimes de perigo abstracto,
Gallo, I Reati di Pericolo; no entanto, salientando que nem sempre o crime de
perigo concreto constitui um perigo superior ao crime de perigo abstracto, tudo
dependendo da formulagio do tipo legal, e preferindo a distingdo entre crime
de perigo directo e indirecto (Angioni, ob. cit., p. 177 e ss.).

500 Neste sentido, ob. cit., p. 167 e ss., dando relevo ao qualificativo «invio-
livel» com que, no art. 13°, se caracterizou o valor liberdade.

501 Quanto aos bens institucionais, em relagio aos quais poderia ser difi-
cil fazer valer o principio da proporcionalidade, Angioni encontra um «parime-
tro de homogeneidade» entre eles e os bens individuais através do sujeito titular
do bem juridico — a pessoa juridica a que sdo atribuidas funges e poderes
(Semminario sobre Bien Juridico..., cit, p. T14).

s02  Angioni, ob. ¢ir, pp. 203 e 204.
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g?'o, sendo os dois primarios bens de grau primario (importi

cia comparavel a da liberdade) e os outros dois de g;:! -
51_ecundério. Também quanto ao bem patriménio, haveria ue 5
cindir em diferentes categorias consoante se estivesse perrlant:

bens essenciais. para asseguar uma vida digna ou ben
supérfluos. c

b) E verdade que a concepcio de Angioni nos oferece um
coptributo valioso, ao salientar a importéncia fundamental do
prufcipio da proporcionalidade para se alcancar uma criminali.
zacdo legitima e ao por em relevo a referéncia fundamental do
valor liberdade pessoal para se concretizar tal principio. O facto
de. tomar em consideracao uma globalidade de factores (ndo sé
a importéncia dos bens e o tipo de pena, mas também o tipo
e grau de ofensa e de culpa, tipo e medida da pena, grau de

antecipagdo da tutela. . .), como condicionantes do juizo de pro- .

porcionalidade, também nos parece de louvar. J4 a separagio
dC'DS hbens em primarios e secundarios, com a consequente res-
tricdo do emprego da pena detentiva a tutela dos primeiros, pela
aplicagdo de uma, diriamos, «estrita» proporcionalidade ’se a
partida, nos parece merecer aprovagio, acaba por nos su,scit’ar
algumas reservas. a

Ora, parte dessas reservas sdo ja reconhecidas pelo proéprio
autor. Elas residem na dificuldade em se graduarem os bens

em primarios e secundérios, dificuldade esta agravada com o -

fa?cto do grau de importéncia dos bens estar sujeito a mutagdes
hlst.éricasm. Cremos que havera um pequeno nucleo de bens
dfe_mquestionz’wet % primaridade (vida, liberdade, integridade
fisica), mas, a partir dai, as duvidas surgirdo em crescendo. Diga-
mos que a hierarquizagio da importancia dos bens se torna pro-
blematica, dependente do momento histérico, e que nio se fara
pela existéncia de categorias precisas a que corresponda deter-

503 . Estas dificuldades sdo reconhecidas por Angioni, ob. cit., p. 204. salien-
tagda ainda o facto destas operagoes de gradacgio dos bens serem falsificaveis
e do elenco de bens primarios ser forcosamente muito vasto.

. 504 Ou quase inquestionavel. .. Sobre este aspecto, vide também Terceira
arte.
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minado grau de importincia, mas por uma continua grada-
cao . Quando esta gradacdo exige a cisdo de certos bens em
diferentes categorias, entdo, ela podera tornar-se ainda mais difi-
cil e polémica — sera o caso do bem patriménio**; seria pos-
sivel subdividi-lo em bens materiais indispensaveis para uma
vida digna — bem de grau primario — e outros bens patrimo-
niais — de grau secundéario?* E, por outro lado, mesmo que
tal fosse possivel, alcancar-se-iam resultados satisfatorios,
legitimando-se o emprego da pena detentiva apenas para a tutela
dos primeiros? %

s0s Podendo também, nalguns casos, ser at¢ impossivel estabelecer qual-
quer gradagdo entre os bens.

s0s Defendendo também a distingdo, dentre do bem patriménio, entre 0s
bens patrimoniais relevantes no plano existencial ou dotados de publica utili-
dade, dos outros bens (supérfluos), circuncrevendo até a tutela penal (e ja nao,
somente, a pena detentiva) a protecgdo dos primeiros, Fiandaca, Bene Giuri-
dice. .., cit., pp. 72, 73.

s;7 Este ¢ também um dos bens, 20 lado do valor sande, referido por
Angioni como nio facilmente decomponivel (ob. cit,, p. 205).

sos Sendo assim, face a crimes patrimoniais de quantias muito avultadas,
de bens de elevado valor, dever-se-ia prescindir da pena detentiva, por nao esta-
rem em causa bens essenciais a uma subsisténcia minimamente digna, mas, pelo
contrario, bens considerados supérfluos? E tal deveria ser assim independente-
mente da condicio econdmica do agente? (T4 que, a da vitima, é tomada em
consideracéo, na medida em tudo parte da sua perspectiva — se Jhe subtraem
bens essenciais ou ndo 4 sua subsisténcia. Deste modo, a apropriagdo ilicita
de uma mesma soma pecuniaria a duas pessoas diferentes poderia dar ocasifo
a tipos de penas também diferentes). Entéo, parece que se teria de por em causa,
em muitos dos chamados White Collar Crime, o recurso a pena detentiva. Na
verdade, muitas das vezes, através deste tipo de crimes no dominio da econo-
mia, do que se trata é da apropriagao ilicita de avultadas somas, que ndo serao
essenciais 4 subsisténcia da vitima. No entanto, a pena detentiva podera
apresentar-se a mais adequada a prevenir o crime, pois a pena pecunidria, as
mais das vezes sera compensada com o crime praticado ou repercurida. (Sobre
estes aspectos, vide Figueiredo Dias, Breves Consideragoes sobre o Fundamento,
o Sentido e a Aplicacdo das Penas em Direito Penal Econdmico, em especial p.
38 e ss.). E, nestes casos, cremos ndo se tratar propriamente de um conflito
entre dignidade da infracgdo que, segundo um juizo de proporcionalidade, exi-
giria uma pena ndo detentiva, e necessidades sociais de prevencio, pois parece-
-nos questionavel o critério que considera que nestes crimes a pena detentiva
nio seria proporcional ao facto cometido. Cremos, no entanto, nao ser este o
resultado pretendido por Angioni — partindo este autor da distingéo entre bens
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¢) Assim, se uma regra de «estritas 5 proporcionalidade,
nos termos delineados, nos parece muito dificil de concretizar,
ja alguma proporcionalidade (em termos aproximados) deveria,
de facto, ser respeitada. E verdade que também Bricola exige
o respeito pelo principio da proporcionalidade, pois defende que
a medida da pena deve variar com o grau de significatividade
do valor e da lesdo, propondo, para controlo da razoabilidade
da sangdo, a comparagdo entre valor tutelado e liberdade
humana restringida. Digamos que se trata, assim, de uma exi-
géncia de proporcionalidade, em termos que nos parecem ser
menos rigidos, mas capaz ainda de evitar flagrantes despropor-
¢Oes, o que também ja pressupde uma certa hierarquizacio de
valores.

Ora, teremos que dizer que, apesar de todas as criticas que
tém sido feitas a uma hierarquizacéio de valores, ela acaba por
ser referida, implicita ou explicitamente, por muitos autores 51°,

primérios e secundérios, mas mandando atender também ao grau de agressio
e ao grau de culpa, como factores que deverfio ser tomados em consideracio
num juizo de proporcionalidade, ndo poderia entender que, nestes casos, a pena
detentiva seria ainda proporcionada a gravidade do facto? E tal seria assim,
na sua concepgao, mesmo que nde surgissem davidas quanto a classificagdo
dos bens como secundarios? (Pois, no caso de ddvidas, & Angioni guem nos diz
que os outros indices — gravidade da ofensa. . ., assumirdo papel decisivo. . .
vide supra, nota 499). Sc assim fosse, entdo parecer-nos-ia que a sua concepgao
jé nao nos colocaria tantas duvidas. No fundo, sendo a delimitacao entre bens
primérios e secundérios apenas um ponto de partida para a aplicacdo em con-
creto do prinefpio da proporcionalidade, entédo, o tnico problema residiria nas
dificuldades, reconhecidas por Angioni, para se proceder a essa delimitacio,
mas, quando possivel, seria um bom ponto de partida.

509 Denominagéo nossa, para a podermos distinguir da exigéncia de pro-
porcionalidade nio tao rigorosa (exigente) que os outros autores fazem, nomea-
damente Bricola. Também ele defende que na determina¢do da medida da pena
se deverd ter em conta o grau de significatividade do valor e da lesio.

10 Vide, entre outros, Fiandaca, o qual propde uma reformulacio da parte
especial do Cadigo Penal de acordo com esta hierarquia, tendo como ponto de
partida o valor da pessoa humana, .. Bene Giuridico. . ., cit., p. 55 e ss.; Musco
pressupde-na ao restringir a area da tutela penal apenas a certos valares consti-
tucionais (vide infra, Seegdo 1.3.). Em Portugal, também Costa Andrade fala de
uma «hierarquia querida pela Constituigio» (O Nove Cddigo Penal. .., cit, p.
227, nota 34).
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E, na pratica, alguma hierarquizagao se torna inevitavel, nomea-
damente quando se escolhe o tipo de penas para o respectivo
tipo legal e quando se determina a mo]dura. penal, ﬁem‘bora es’;as
decises nao tenham s6 em conta o grau de importancia c}o valor
em causa, mas também o grau de lesdo, forma de lesao, t1~po
de culpa, necessidades de prevencao, .etc. 0.pr0bler‘na, ?n.t;oj
talvez se deva colocar sobre a existéncia de hlerarqulassﬁlg as
ou tendenciais, ordens fechadas ou «ordens f.ra?ajs» . E .a
solucdo parecenos estar, no contexto de ordens ]urlfil?as demo-
craticas, compromissorias e plurais, na segunda hipotese. Por
outro lado, cremos também nao se dever esquecer que, embora
o juizo de proporcionalidade pressuponha, 1mp11::1tamen,te. a
existéncia de alguma gradagdo entre os bens, ele deverla ser
sempre aferido em concreto & nao de acordo com uma hlerag
quia abstracta de valores rigidamente elabo_rada (até porque, s

assim se podem ter em conta os outros indices da proporciona-

lidade).

1.3. Oart. 27.°, n° 3, da Constituigdo e a restri¢io da tutela penal
as condigdes minimas da vida em comum — tese de Musco

a) Segundo Musco’?, nem todos os valores com relevo
constitucional deveriam ser tutelados penalmente. Seria neces-
sario encontrar um principio constitucional, através fio qual se
pudessem seleccionar, do conjunto de va%ore_s consutun‘:lor}a_ls,
os passiveis de tutela penal. Ora, este critério, este pr.mc.l]_:.)lo,
néo teria sido indicado por Bricola. Com a expressao «significa-
tividade constitucional», ndo teria sido resolvido este problema,
quer porque Bricola ndo concretiza o seu contetdo, quer porque
nao a utiliza com um sentido univoco. Assim, em certas passa-
gens parece querer indicar um nivel suficiente de lesdo — «o ili-

511 Esta expressio é de Alexy (apud Stern, Staats und Rechts, p. 914). QOn-
siderando como valores mais fundamentais os que estdo mais dir"ectamente liga-
dos 4 dignidade humana (Drind], Stern e, no fundo, também Vieira de Andrade,
vide infra, na Terceira Parte).

512 Ob. cit, p. 122 e ss.
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cito penal pode concretizar-se numa significativa lesio de um
valor constitucionalmente relevante», noutras parece referir-se
a um indice para a medida da pena 3,

Tal principio limitador/concretizador, encontra-o Musco no
ja referido art. 27° comma 32, da Constituicdo. A ligacdo entre
bem protegivel penalmente e funcdo da pena ™, mais propria-
mente a fun¢do reeducativa, no contexto de um Estado plura-
lista, limitaria a drea de tutela penal as condicdes minimas de
vida em comum, cuja violagio se traduz em termos de danosi-
dade social, e que ndo se identificam com todas os valores
constitucionais °"*. Por outro lado, deste mesmo preceito pode
retirar-se a exigéncia de que os bens tutelaveis penalmente sejam
«perceptiveis com o intelecto» e «nao se esfumem conceitual-
mente. . . como no caso do sentimento religioso ou da sensibilj-
dade moral da colectividade» ', pois s6 em relacio a bens

513 Respectivamente Teoria Generale. .., cit,, pp. 15 e 16 (argumentos refe-
ridos por Musco, ob. ¢it, p. 123). Diriamos ainda que umas vezes Bricola se
refere a significatividade da lesdo e, outras, a significatividade do valor (ora,
sendo estes, aspectos que se inter-relacionam, também tém alguma autonomia).
No primeiro sentido, idem, p. 15, no segundo, p. 16. Na verdade, o autor tera
querido tomar em consideragdo quer um aspecto quer outro.

De todo 0 modo, parece-nos que, na verdade, através desta expressio (« sig-
nificatividade constitucional») Bricola ndo tera querido excluir, & partida, de
uma legitima tutela penal, quaisquer valores de nivel constitucional, pois é o
préprio autor que afirma: «.. .néo se podendo necessariamente sustentar gue
a sancao penal deva ser adoptada apenas para tutelar valores constitucionais
seleccionados como significativos, todavia a significatividade do valor condiciona
certamente a medida entre a qual se pode conter a penas (idem, p. 16; vide infra,
nota 521).

514 Que, como vimos, j& havia sido posta em evidéncia na doutrina alema
e portuguesa (vide supra, Primeiro Capitulo, em especial Secgdo 3.).

515 Neste sentido, Musco, ob. cit, p. 127.

516 [dem, p. 125 e ss.; vide, no entanto, as consideracées por nés feitas
supra, Primeira Capitulo, Sec¢do 4. a), a propésito, por um lado, da violagao de
«sentimentos», violagdo essa que, na nossa perspectiva, em certos casos € em
certos niveis, podera contender mesmo com a dignidade humana e, por outro,
da necessidade de determinabilidade objectiva dos danos causados (vide também
Primeira Parte, Segundo Capitulo, Seccdo 4. d), em especial notas 253 e 256); o
que ndo quer dizer que néo estejamos de acordo com o critério da eperceptibili-
dade intelectuals dos bens protegiveis.
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perceptiveis e suficientemente determinados, se pode cun}prir
a funcdo ressocializadora da pena . Acentua ainda o carécter
historicamente situado dos bens penais, a necessidade da norma
estar em consonancia com a realidade, pretendendo afastar as
criticas de ahistoricidade e/ou irrealidade, a que tém ?sta.do
sujeitas as concepgdes de bem juridico ancoradas const1tuc1f:-
nalmente 58, Necessaria expressio constitucional do bem ndo
implicaria, assim, distanciamento da realidade e do seu 'caréc—
ter mutavel, uma vez que a capacidade dos valores constitucio-
nais para serem colocados na éptica do art. 27°, comma 3* da
Constituicdo seria «influenciada por concretas atitudes da cons-
ciéncia social». O valor ndo representaria uma entidade pura-
mente normativa, mas seria «condicionado pelo conjunto das
representagdes culturais, que determinariam a sua validade no
seio de uma dada ordem social» *".

b) E curioso observar como Musco, para tentar concreti-
zar melhor e delimitar mais o &mbito de uma legitima tutela
penal, busca um principio — o da funcéo reeducativa da pena —
em que ja Bricola se baseava (embora néo exclusivamente nele)
para fundamentar a restrigdo da tutela penal a valores com

517 Nao se trataria de exigir o cardcter material, apreensivel pelos senti-
dos, dos objectos passiveis de tutela penal, mas da sua «apreensibilidade inte-
lectual», Sobre este problema vide supra, Primeira Parte, Segundo Capitulo, Seceao
d), em especial nota 253.

513 Um dos autores que tem criticado uma teoria do bem juridico que
tenha como ponto de partida a Constituigdo, ¢ Hassemer, considerando-a
desligada da realidade, ndo tendo em conta factores empiricos re}ev.r:‘mltes,
ao que Musco responde ndo s6 com o caracter situado dos b(-:_ns _]LlI‘ldI‘COS
como com a distincdo entre teoria do bem juridico, como conceito do crime
e politica criminal que a assume como ponto de partida (Musco, ob. c:'it., P 139,
nota 177). Salientando a historicidade do bem juridico, Kienapfel, anatsphfzr'e
und Strafrecht, p. 15 (apud idem), segundo o qual ndo se pode dar uma cl_ef:m-
cdo absoluta de bem juridico, mas apenas relativa «porque deve estali hga(fa
as necessidades de protecgio e valores da sociedade numa concreta situacao
historicas.

519 Musco, ob. cif., p. 129.
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relevo constitucional. E os dois autores chegam 2 conclusio de'

que este principio impde que s6 se punam factos que atentem
contra as «condi¢ées minimas da vida em comump, So qﬁe
enquanto Bricola identifica esses factos com os que poem em'
causa valores com relevo constitucional 2°, Musco entende que
nem todos os valores constitucionais traduzem essas «cnndigzﬁeg
minimas» e pretende, assim, restringir ainda mais o Ambito de
uma legitima criminalizagdo. Deste modo, enquanto que para
Bricola, em principio, a tutela penal de um valor constitucional
nio seria ilegitima !, para Musco ja poderia haver inconstity.
cionalidade nestas circunstéincias.

520 Neste sentido recorde-se a sua afirmagdo — «cuja fungéio (refere-se a0s
v?lores de relevo constitucional) consiste em proteger as condices minimas da
vida em comum e cuja violagdo pode ser aqui traduzida em termos de danosi
dade socials (Are. 252, 22 ¢ 32 comma. . ., cit,, p. 274). .

521 De facto, a partir da sua expressio «significatividade constitucionals
ndo se consegue retirar, como vimos j&, uma indicagio no sentido de se dever
seleccionar, de entre os valores constitucionais, os passiveis de tutela penal (nem
tera sido essa, como vimos supra, nota 513, a intencio de Bricola). Assim, nao
estaria vedada ao legislador a tutela penal de quaisquer valores com relevo cons-
titucional, devendo no entanto a medida da pena ser graduada segundo a signi-
ficatividade dos valores e da lesdo. Deste modo, nfio haveria inconstitucionalidade
por se estar a tutelar um valor constitucional menos relevante, mas a inconsti-
tucionalidade j4 poderia derivar do desrespeito pelo principio da proporeionali-
dade, p. ex., ao se prever uma pena excessiva em relagdo a significatividade
do valor e/ou da lesdio em causa. Sera que este mesmo principio da proporcio-
nalidade poderia excluir a legitimidade da tutela penal de um valor constitucio-
nal, comparando a sua significatividade (a sua reduzida significatividade) com
a gravidade da pena? O respeito pelo principio da proporcionalidade poderia
exigir, p. ex., que sd se tutelassem as lesdes mais graves a esse valor e, mesmo
assim, que fosse escolhida uma pena mais leve, numa medida também mais leve.

Mantendo-se de qualquer modo a desproporgio, entdo a salugdo legitima (cons-
titgci:ma]} seria, do nosso ponto de vista, a descriminalizagéio {ou a ndo crimi-
nalizagdo). No entanto, esta hipétese de um valor com algum relevo constitucional
ter de ficar fora da tutela penal {que ndo sera muito comum, tendo em conta
que os valores constitucionais j& sio, por esséncia — pensamos na Constituicio
material — fundamentais), teria por fundamento a aplicagio do principio da pro-
porcionalidade face ao caso concreto e ndo uma selecgdo de valores feita em
abstracio e a priori, com base em critérios algo vagos. Isto, embora através desta

zdelsla de proporcionalidade, se esteja também a aceitar alguma hierarquia de
valores.
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c) Mas, pretendendo Musco concretizar o ambito de tutela
tera conseguido este seu intento? Criticando a indetermi-

penal, :
nacdo das indicacoes dos outros autores, terd alcancado essa
determinabilidade? De facto, embora a referéncia a «formas

minimas da vida em comum>» e a «susceptibilidade de apreen-
sio intelectual», sejam indices importantes, sio eles realmente
capazes de fazer a referida seleccao, de entre os valores com
relevo constitucional, em termos vinculativos para o legisla-
dor? 2 Permitimo-nos duvidar de tal potencialidade. Cremos
que a delimitagéo do Ambito de uma legitima tutela penal fica

522 Curiosa nos parece ser, a este respeito, a observagao de Fiandaca,
segundo a qual, delimitar a drea de uma possivel criminalizag@o através da ideia
da ressocializaciio, acabaria por ser uma petigdo de principio. De facto, se a
reeducacio deve variar consoante a ordem juridica em questdo, e se para tal
pressupde uma referéncia aos valores constitucionais, como servir ao mesmo
tempo para seleccionar os valores constitucionais susceptiveis de tutela penal?
(Fiandaca, Bene Giuridica. .., cit, p. 57). Parece-nos, no entanto, que a ideia da
legitimidade ressocializadora se restringir aos bens mais fundamentais, traz um
contributo limitativo da criminalizacdo. Mas, na verdade, para além desta ideia
provir ja de principios constitucionais ligados & consagracao do Estado de direito
democratico (dignidade humana, pluralismo, etc.), para determinarmos quais
sio esses bens fundamentais, mais uma vez teremos de recorrer & Constituicao
como sua mediatizadora. Todavia, o que Musco pretenderia € que esta mesma
ideia de legitimidade ressocializadora, indicasse um critério concrefo para se
proceder a uma hierarquizagio de valores constitucionais, mas tal parece difi-
cil de aleancar com as formulas indeterminadas — «formas minimas de vida em-
comums ¢ «apreensibilidade intelectual dos benss, as quais, embora oferegam
algum contributo, estao ainda dependentes (comao o préprio autor defende) da
situagdo histérica, da realidade do momento. De todo o modo, 56 com a ajuda
dos proprios critérios constitucionais poderiamos estabelecer algumas grada-
¢Ges entre os valores. Cremos que a existéncia de alguma hierarquia, tendencial
embora, ndo rigida, e podendo variar até com o concreto momento histérico,
apesar de problematica, de dificil concretizacgio, serd de aceitar. Mas, restrin-
gir a tutela penal, necessariamente, ao topo dos valores constifucionais — o qual
nos parece de mais facil determinacéo e também mais estavel (vida, integridade
fisica, liberdade), podera ser exagerado; abrir um pouco mais as possibilidades
de tutela penal, querendo excluir, a priori, alguns valores constitucionais consi-
derados menos relevantes, torna o critério cada vez mais indefinido e inseguro,
até pela referida variabilidade da essencialidade dos valores com o concreto
momento histérico.
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muito vaga*¥, ocasionando maior incerteza para o legislador
penal e para as relagées deste com os orgaos de controlp da
constitucionalidade, do que a exigéncia (mais limitada) da neces.
sdria relevancia constitucional do bem protegivel.

Por outro lado, parece-nos também poder ser um tanto
excessiva a delimitagdo pretendida por Musco. Que se Procure
limitar a liberdade do legislador, numa area tio delicada como
a penal, tentando garantir que ndo se criminalizem comporta-
mentos que ndo afectem valores importantes, fundamentajs
parece-nos de louvar. Mas, contendo a Constituicao, por’
esséncia **, valores fundamentais para a comunidade, ji nos
parece excessivo querer comprimir ainda mais o &mbito de deci.
sdo do legislador, delimitando de entre o conjunto destes valo-
res um ntcleo mais restrito, dnico onde este se poderia mover
até pela relativa mutabilidade de importancia dos valores, en-;
cada momento histérico. Isto, para além da limitacao que o prin-
ctpio da proporcionalidade sempre representa e que podera even-
tualmente exigir que fique fora da tutela penal um dado valor
ou uma dada forma de agressio a esse valor. Cremos que este
principio tera até potencialidades para ser, em concreto, mais
operativo **. Sera também de salientar que, de qualquer modo,

523 Mais vaga do que a de Bricola, uma vez que pretende delimitar, de
entre os valores constitucionais, os susceptiveis de tutela penal. Vide nota
anterior.

524 A Constituicdo em sentido material, . . E claro que, na medida em que
a Constituicdo formal possa suscitar duvidas quanto a sua conformidade com
a Constituigdo material, se poderao alargar as margens de inseguranca nas rela-
¢oes legislador/érgio de controlo da constitucionalidade, mas esta parece-nos
Ser uma consequéncia inevitavel e que, assim, teremos de aceitar (nomeadamente,
s¢ a Constituicao formal contiver valores sem dignidade constitucional, estes
deverdo ser excluidos da tutela penal — mas também s6 podera haver controlo
face a casos suficientemente claros).

525 Vide consideracées Feitas supra, Secedo 1.2, a propasito da concepgio
de Angioni; vide também Fiore, | Reati di Opinione, p. 90. Sobre o principio
da proporcionalidade, mais desenvolvidamente, infra, Sec¢do 2.4. De facto, ndo
se exclui a possibilidade de, na pratica, este principio vir a conduzir a resulta-
dos semelhantes aos pretendidos por Musco (tudo depende do que se entendesse
em concreto por «condigées minimas para a vida em comums=») mas, de todo
modo, parecenos ser uma base mais consistente para esses resultados,
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ndo ha uma identificagdo total entre valor constitucional-bem
juridico penal, dadas as diferentes fungbes que cada um
exerce 25, Desde logo, o legislador penal podera (em certos
casos so devera) proteger esses valores apenas de certas formas
de agressao e nio de todas as formas de agressdo possiveis (uma
das consequéncias do principio da proporcionalidade e do prin-
cipio da fragmentariedade), das mais graves, das mais intoleré-
veis do ponto de vista social.

Assim, parece-nos que os valores Constitucionais deverao ser
o quadro mdximo de uma legitima intervencdo penal, em con-
jungdo com o respeito pelo principio da proporcionalidade. Ao
se conferir maior liberdade ao legislador penal, permitir-se-4 que
ele escolha, para tutelar penalmente, os valores constitucionais
que no momento se mostrem mais dignos de tutela penal, o que
poderé variar de época para época. Neste sentido, esta concep-
¢do vem de encontro a4 preocupagao de proximidade com a rea-
lidade e com o momento histérico, demonstrada por Musco,
parecendo-nos, no entanto, dever ser primacialmente o legisla-
dor a avaliar estas circunstéancias, desde que respeite os princi-

pios referidos %'.

526 Salientando este aspecto, Sax, ob. cit,, p. 911 e ss; Figueiredo Dias,
referindo-se a uma relagio entre as duas ordens «que néo é por certo de identi-
dade, ou sequer de reciproca cobertura, mas de analogia substancial, fundada
numa essencial correqundéncia de sentido. . . » (Os Novos Rumos. . ., cit., p. 16);
Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., p. 139; (mais desenvolvidamente, vide
infra, Secgdo 2.3.). Tal ndo contraria a exigéncia feita por Bricola de que, na
concretiza¢io do valor — ou seja, na configuragioc do bem juridico — nio se
altere a sua fisionomia constitucional, se entendermos esta exigéncia como uma
proibi¢do da adulteracdo do sentido da protecg@o constitucional e ndo como
uma necessaria identificagdo entre valor constitucional-bem juridico penal. Pela
propria natureza da Constituigdo, pelo seu caracter durdvel e consagrador de
linhas gerais de conformacgio social, os seus valores, os seus principios, consen-
tem alguma maleabilidade, alguma adaptabilidade as concretas exigéncias do
momento, o que ¢ completamente diferente de «distorgdo da sua fisionomia,
do sentido da sua protecgdon,

527 Do relevo constitucional do bem e do principio da proporcionalidade
e salvo casos de manifesta irrazoabilidade, nomeadamente por uma subversao
da fisionomia constitucional dos valores, ou da tendencial hierarquia de valo-
res constitucional (enquanto tendencial aceitamos, de facto, a existéncia desta



190 «CONSTITUICAD E CRIMEa»

1.4. A ndo limitagdo da tutela penal aos valores constitucionais
— ftese de Nuvolone

Para Nuvolone °%, a Constitui¢do deve servir de parimetro
de legitimagéo da lei penal, mas nao deveria restringir o Ambitg
de liberdade do legislador ao ponto deste s6 poder criminalizar
a violagdo de valores constitucionais °. «Nio parece possivel
reter que uma teoria do crime se deva exaurir na perspectiva
constitucional» 3. Se, na verdade, os bens expressamente con-
sagrados na Constituigdo individualizam interesses primadrios,
susceptiveis de tutela penal, ndo teria, no entanto, de ser consi-
derada ilegitima a criminalizagio da violagdo de outros bens,
desde que ndo estivessem em contradigdo com os
constitucionais **. Deste modo, a Constitui¢io deixaria ampla
margem de operatividade ao legislador penal, apenas lhe apondo
limites formais e o limite material da n&o incompatibilidade com
0s seus principios e valores, o qual determinaria a inconstitu-
cionalidade da incriminacdo ‘de condutas no exercicio de um
direito constitucional 2. O controlo de legitimidade excluiria,
assim, qualquer avaliagdo de natureza politica e qualquer inter-

hierarquia — sobre este aspecto, vide infra, Terceira Parte, em especial Terceiro
Capitulo).

528 Nuvolone, La Problematica Penale della Costituzione, p. 490 e ss.

529 E, no entanto, Nuvolone foi um dos autores que mais se preocupou
com a orientagio legitima do legislador penal e salientou a importéncia do papel
do jurista na criagdo das normas — segundo este autor, seria necessario que
o legislador se desvinculasse do «espago de legalismo que nao tutela o cidadao
dos possiveis arbitrios do estadox (Il momento penale, p. 150, apud Stortoni,
L'Abuso di Potere. . ., cit., p. 100) «A fungéo do jurista... ndo se esgota na exe-
gese e na dogmatica: a sua mais alta funcdo ¢ a de criar as normas» (Natura
e Storia, p. 191, apud idem). :

530 La problematica. . ., cit., p. 490.

531 Idem, p. 491.

532 A ndo ser, ¢ claro, que tal conduta pusesse em causa os préprios limi-
tes do direito constitucional, ou um outro valor constitucionalmente protegido
— problema de limites e colisdo de valores constitucionais. Sobre este problema,
por todos, em Portugal, vide Vieira de Andrade, ob. cit., p. 215 e ss., resolvendo
esta questdo segundo um principio de concordéncia pratica que ressalve o nicleo
essencial de cada valor constitucional (de acordo com o art. 189 da Constituigéo).
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feréncia no uso de poder discriciondrio por parte do legislador
penal . O art. 25° da Constituigdo, ao consagrar a reserva de
lei e o principio da legalidade, nada estaria a dizer quanto ao
contetido da matéria penal, mas apenas a impor limites formais.
Se tivesse querido impor limites materiais té-lo-ia dito expres-
samente. Por outro lado, a partir do art. 13°, pretender que o
bem liberdade sé possa ser restringido quando estdo em causa
bens constitucionalmente significativos, seria uma peticdo de
principio, uma vez que a liberdade ndo poderia ser entendida
em sentido absoluto mas «so relativo ao 4mbito no qual o indi-
viduo pode licitamente operar com base em normas néo incom-
pativeis com a Constituicdo»***2. Quanto aos conflitos de
direitos constitucionalmente garantidos, entende que estes pro-
blemas ndo se poderao resolver através de uma hierarquia de
bens constitiicionais, mas sempre a partir do caso concreto, pre-
servando o que ha de essencial em cada um 3%,

533 Neste sentido idem.

534 [dem.

535 Idem, pp. 491, 492. Em relagdo ao conflito de direitos constitucionais,
Vieira de Andrade, ob. cit., p. 220 e ss., defendendo também o principio da con-
cordéancia pratica o qual impde que, em vez do sacrificio unilateral de um dos
direitos, a partir de uma hierarquia de valores (que nem sempre, ou talvez nunca
seja possivel de estabelecer), se tentem harmonizar os varios direitos em ques-
tio, comprimindo-se o menos possivel cada um deles e ressalvando-se sempre
o seu micleo essencial. Também neste sentide Gomes Canotilho, Direito Consti-
tucional, 5.* ed., p. 657 e ss., afirma que a soluc¢éo dos conflitos se devera pro-
curar pelo recurso aos critérios da «ponderagio e/ou harmonizagio no caso
concretos, «principio da concordéncia prética», «ideia do melhor equilibrio pos-
sivel entre os direitos colidentes», mas salienta também que, caso seja necessa-
rio, se tera que estabelecer uma relagio de prevaléncia» (p. 660). Nada do que
dissemos até aqui pretendeu contrariar estas posi¢es. Por um lado, parece-nos
de salientar que com a criminalizacdo nao estamos propriamente perante uma
colisdo de direitos. De facto, a pena opera a restrigdo de direitos para preservar
determinados bens comunitarios que, na nossa perspectiva, deverao ter uma
base constitucional (e em muitos casos esta base, esta fonte, residira mesmo
nos direitos fundamentais) mas, parece-nos ser um conflito com caracteristicas
especiais, pois, ndo é que o exercicio de um direito choque (entre em conflito)
com o exercicio do outro direito, mas prevé-se a restrigéo de um direito como
consequéncia, como resposta, a ofensa a outro bem com relevo constitucional,
a qual representa um abuso de direito (no sentido referido por Gomes Canoti-
lho, Direito Constitucional, 3% ed., pp. 508, 509), quando se entende que esta
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Também Latagliata e Mazza 5% se exprimem no sentid d
nao restricdo do ambito penal aos valores Constitucionaig o
lificando essa posicdo limitativa de «anacronistas, Salie,n(tiua-
es.tes: autores as diferentes caracteristicas da Constituicio ver:m
Direito Penal, devendo ser este a adaptar-se as necessidades gs
momento, aos Novos problemas e a exigéncias nao previstas no
Constituigéo. :

serd forma adequada a prevenir estas ofensas €, assim, a preservar estes b

De todo o modo, temos vindo a defender que, nesta restricdo de direitos ope Er:is.
pela lei penal, se devem respeitar os principios referidos — pondera 51:; fog -
porcionalidade, concordancia pratica no sentido de ndo se restringircme:i? 1;10-
que o necessario para a defesa eficaz do outro bem, salvaguardando-se .5xssimD
o maximo de cada um deles. E ¢é evidente que a aplicagdo destes principios se:
tem que fazer face a cada case, nio se podendo criar férmulas abstractas capa-
zes de, por mera subsungdo automatica, resolver todas as questdes (vide supl:z,

Sfc;:c.io 1.2.b) e ¢), a propésito da concepgio de Angioni). O tnico ponto de diver-
géncia poderia residir no problema da existéncia ou nio de hierarquias de valo-

res. 56 que, sempre defendemos que essas hierarquias ndo sio rigidas e nem
sempre exequiveis. .. Mas, continuamos a afirmar que alguma hierarquizacio
nos parece inevitavel e se acaba sempre por fazer — é ela que nos permite pena-
lizar com uma moldura mais gravosa o homicidio do gue as ofensas corporais
e qge, na nossa perspectiva, deveria conduzir ao estabelecimento de molduras
mais pesadas para estas, pelo menos para as ofensas graves, em relacio ao
furto... E nestas decisGes ndo se deixa de tomar em consideragéio o grau de
ofensa, tipo de culpa, etc. (veja-se a referéncia as ofensas graves), mas, de qual-
quer modo, também n&o se deixa de levar a cabo uma hierarquizagio de valo-
res {com todas as suas limitagdes).

53 Lucci e ombre. . ., cit, p. 212. Assim como Mazza e Latagliata, também
Pagliaro e, até certo ponto, Petrone, ' ‘

i Pagliaro vai muito longe na critica 4 capacidade delimitadora da Constitui-
¢80 — nega a fun¢io critica ao conceito de bem juridico ancorado constitucio-
nz.t!mente e reconhece-lhe apenas potencialidades sistematicas (Seminario sobre
Bien Juridico. . ., cit., p. 716). Petrone apde certas reservas (ou pelo menos divi-
d_as) a concepgdes como as de Bricola. Na opinido deste autor, o limite constitu-
cional deveria constituir essencialmente uma «linha de tendéncias. . . «uma
orientacdo para verificar da razoabilidade da escolha do legislador», buscando
t?mbém, como fundamento desta exigéncia de razoabilidade, o art. 3° da Cons-
tituicdo. No entanto, admite (claramente numas situagées e dubitativamente mou-
tras) a existéncia de vinculos constitucionais proibitivos da criminalizagdo. Assim
o legislador teria «o 6nus» de nio emanar leis penais em contraste com norrna.r:
const?tucionais, de ndo criminalizar factos no ambito do exercicio de direitos
constitucionais, de tomar decisfies «razodveis» e, embora ressalve a discutibili-
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b) Oue dizer desta posigdo que alarga o &mbito da crimi-
nalizacdo a condutas ndo lesivas de valores constitucionais?

Por um lado, parece-nos que, deste modo, ndo se alcangaria

um limite suficiente para o poder criminalizador, uma garantia
eficaz de restricio da tutela penal a valores realmente funda-
mentais para a comunidade em causa. Por outro lado, cremos
que se pode fazer face ao caracter mutavel das circunstancias
sociais que reclamaria a protecgéo de novos e/ou diferentes valo-
res, através de uma nogdo ampla de valores constitucionais —
nocdo que abarca quer os valores explicitos quer os implicitos
e ainda os que se encontrem numa relagdo de pressuposigéo .
Esta é, de resto, a concepgao defendida por Bricola, Fiandaca,
Angioni e até por Musco. E verdade que, deste modo, se encur-
tam as distAncias entre estes autores e aqueles que nao restrin-
gem a arca de tutela penal aos valores constitucionais. Mas
julgamos que, mesmo assim, se podem encontrar melhores
garantias para uma nao arbitraria tutela penal na concepgdo
dos primeiros, sem, por outro lado, se cair nos inconvenientes
de desfasamento do Direito Penal em relagao a realidade e sua
mutabilidade.

Serao valores constitucionais implicitos aqueles que, néo
estando expressamente previstos na Constitui¢do, fazem parte
do seu espirito, deduzem-se do conjunto dos seus preceitos —
serd o caso, na Constituicao Italiana, do direito a vida. E um
direito que, nio estando expressamente previsto, ndo poderia
deixar de se reconhecer como constitucional, emergindo do pro-
prio grau primario que ¢ atribuido a4 pessoa no contexto
constitucional 3®. Serdo valores numa relacéo de pressuposicao
necessaria aqueles que, ndo estando previstos na Constituicdo,
tém um valor instrumental em relacdo a defesa de um valor

dade deste tltimo vinculo, de ndo criminalizar a ofensa a valores de reduzido
significado constitucional (ob. cit., p. 1046 e ss.).
537 Esta seria, de resto, uma exigéncia da consideracao da Constituigao

em sentido material. . .

<35 Neste sentido Bricola, Teoria Generale. . ., cit., p. 17 e Fiandaca, Berne
Giuridico. . ., cit., p. 53 e ss. Segundo este autor e segundo Musco, outro exem-
plo de bem implicito seria a «piedade para com os defuntos», embora reconhe-
cam como controversa a sua tutela penal (Diritio Penale, p. 5).

an
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constitucional explicito, de tal modo que a sua lesio colocaria
em perigo este valor explicito. Pense-se no caso da seguranca
do trifego em relagao ao bem vida e integridade fisica, ou na
fé publica em relacéo a tutela de bens explicitos como o patri-
ménio, a economia e a administragdo da justica. Pense-se ainda,
no ambito de Constitui¢des que nio prevejam a tutela da satde
publica e do ambiente, no perigo que a sua lesdio constitui para
valores (geralmente explicitos) como a vida e a integridade
fisica 5%,

Deste modo, novas exigéncias de tutela, oriundas, as mais
das vezes, de formas mais complexas de organizacéo social, de
produgao e de progressos cientificos, poderio ser atendidas pelo
Direito Penal, se se tiver em consideragdo que muitos desses
valores para os quais se reclama protecgao, ja estdo contidos
implicitamente na Constitui¢do ou se encontram numa relacio
de pressuposicdo necessiria com valores constitucionais
explicitos 5%, :

No entanto, teremos de salientar que nem sempre sera isenta
de dividas a descoberta de bens constitucionais implicitos ou
de relagées de pressuposicio necessaria !, Se ha casos relati-

53 Tratar-se-ia, no fundo, de uma tutela antecipada de bens dotados de
relevo constitucional explicito (neste sentido Fiandaca, ibidem). Quanto ao pro-
blema da tutela da satde e do ambiente enquanto bens instrumentais ou enguanto
bens com autonomia, vide infra, Terceira Parre, Terceiro Capfrulo e Quinto Capi-
tulo, Secgdo 3.3

540 Muitas vezes nao se tratara até do aparecimento de novos valores, mas
de novas formas de agressdo a valores ji consagrados constitucionalmente. Neste
sentido Fiandaca/Musco, ob. cit., p. 5.

541 Vide, sobre esta questao, Fiandaca, Bene Giuridico. . ., eit, p. 53 e ss.
O problema situa-se nestes termos: alargando-se o conceito de bens implicitos,
poucos serdo os gue nao se possam considerar implicitamente tutelados na Cons-
tituicao (também neste sentido, Pagliaro, ob. cit., p. 220); concebendo como bens
implicitos apenas os que estdo numa «ontoldgica pressuposicéo de tutela», como
¢ o caso do bem vida, também ficariam de lado bens que fazem parte «do patri-
monio da sensibilidade colectiva» como seria o caso da «piedade para com os
defuntos». (Sobre o problema da tutela deste tipo de bens, vide supra, Primeira
Parte, Segundo Capitulo, Seccdo 1. e 4. € Segunda Parte, Primetro Capitulo, Secgdo
4, b)).
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vamente claros (como os acabados de referir), outros ha em que
poderdo surgir divergéncias, alargando-se, assim, a margem de
inseguranca 2. Mas tal parece-nos inevitavel, pois ficarmos
limitados pelos valores explicitos, poderia criar desfasamentos
face 4 consciéncia comunitaria e ao concreto momento his-

torico **.

¢) Parecenos ser esta posi¢io — a que restringe a drea de
uma legitima tutela penal aos valores com relevo constitucional
neste sentido amplo, ou melhor, num sentido material, a que
concebe um melhor equilibrio entre vinculagdo constitucio-
nal/liberdade do legislador, garantindo que sé se protejam penal-
mente valores dignos de tal protecgdo, mas nao asfixiando a
capacidade de apreciagido legislativa, nem a adaptabilidade do
Direito Penal & mutabilidade das condicbes sécio-culturais.

2. O problema face 4 ordem juridica portuguesa antes e apds
a revisao do art. 18°, n® 2, da Constituicao

E tempo de perguntarmos: — Surgem 0s mesmos problemas
e serdo de defender solugdes semelhantes em Portugal? Com
base nos mesmos fundamentos ou em fundamentos diferentes?

542 No entanto, é evidente que o facto de se estar perante um caso de duvi-
dosa dignidade penal, implicard, segundo um juizo de proporcionalidade, que
se apliquem penas mais suaves. ..

s43  Vide supra, Introdugdo & Segunda Parte a referéncia a Constituigdo em
sentido material. Poder-se-a perguntar se a opgdo por se considerar a Constitui-
cio em sentido material, ndo permitira até tomar em consideracao valores que
nem implicitamente se possam considerar presentes na Constitui¢ao escrita, nem
numa relagdo de pressuposigao com os valores explicitos. Tal parece-nos dificil
de ocorrer, em especial se considerarmos como implicito aquele valor que est4
presente no espirito da Constituigde escrita. Mas, a prevaléncia devera ser dada
4 Constituicdo material, o que, no entanto, € diferente de se aceitar sempre um
conceito de valor implicito tdo lato que nio represente limite algum. Ainda sobre
estes problemas, tomando-se em consideragdo uma ideia de Constituigio aberta
e apontando-se as diferentes caracteristicas dos valores constitucionais (e das
normas constitucionais) em confronto com as dos bens juridico-penais (e com
as normas penais), infra, Sec¢do 2.3.
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2.1. Analogia sustancial entre bens juridico-penais ¢ ordem axiolg-
gica constitucional — tese de Figueiredo Dias

a) Mesmo antes da revisdo constitucional de 1982 que, no
art. 182, n’® 2, vem esclarecer esta questao ™, Figueiredo Dias
sustentava jd, tendo em conta o tipo de Estado em que
vivemos **, que entre a ordem de bens juridico-penais e a orde-
nacao axiol6gica constitucional, deveria interceder uma relacao
de «analogia substancial, fundada numa essencial correspondén-
cia de sentido; a permitir afirmar que a ordem de valores juri-
dico constitucional constitui o quadro de referéncia e, simul-
lancamente, o critério regulativo do d&mbito de uma aceitavel
€ necessaria actividade punitiva do Estado»3*%. E daqui retirava
ja uma série de consequéncias concretas muito importantes —
para além de se dever entender o Direito Penal como a ultima
ratio da politica social ** e, assim, se dever proceder a descri-

544 Se ndo totalmente ou em relagio a todos os problemas que se podem
suscitar, pelo menos, em relacdo ao ponto de partida fundamental . .. — vide
infra, Secgdo 2.2

545 Um Estado de direito material, de consagragdo constitucional — art, 2°
da Constituigdo, em que toda a actividade do Estade se deve submeter a Consti-
tuicdo (vide art. 37, n® 2, e supra, Primeiro Capitulo).

546 Os Noves Rumos. ., cit., p. 16. Reafirmando esta ideia, posteriormente,
em Para una Dogmdtica. .., cit, n” 3718, pp. 10 e 11 (aqui, a este argumento
acrescia o que vem eslabelecido no art. 182, n® 2). Neste sentido também Sousa
Brito, A Lei Penal na Constituigao, pp. 198 e 199 — «As opcdes axiologicas cons-
titucionais. . . devem ser respeitadas pelas normas penais e orientar a sua inter-
pretagao. Mais: sao elas que definem os valores fundamentais da vida em
sociedade que o Direito Penal visa proteger. . .todas as valoragées constitucio-
nais que contribuem para a definigcao de bens juridicos, de direitos subjectivos
e de regras de comportamento se reflectem no Direito Penal». E ainda, mais
explicitamente, defende a «compatibilizacao legislativa, por adaptagdo e reforma
do direito anterior, das definigoes de bens juridicos e valores que resultam das
normas penais com as que resultam da Censtituigéo. .. a Constituicdo estabe-
lece, nomeadamente através dos direitos, liberdades e garantias, o quadro dos
valores fundamentais da ordem juridica portuguesa. . .esses valores sio a base
dos principios de politica criminal que inspirardo ndo sé a actividade do juiz
e do intérprete, mas sobretudo do préprio legislador penals.

547 Com a dupla consequéncia de s6 se deverem punir condutas social-
mente danosas (problema da dignidade penal do bem e dos efeitos sociais da
conduta) e do Direito Penal dever intervir apenas quando os outros meios nio

05 VALORES CONSTITUCIONAIS LEGITIMAM E LIMITAM O PODER CRIMINALIZADOR? 157

minalizacao de condutas simplesmente ofensivas da moral ou
apenas indiciadoras de formas de vida marginais*®, sendo a
ordenacdo axiologica constitucional o guadro de referéncia da
tutela penal, tudo indiciava que a defini¢do de bens juridicos
penais deveria ter por limite essa mesma ordenagdo>”. De
resto, Figueiredo Dias faz esta referéncia a ordenagio axiolo-
gica constitucional, para responder a questdo de como encon-
trar um critério legitimo e vinculants, concretizador de um
conceito de bem juridico-penal com sentido critico, limitador do
poder criminalizador .

b) Assim, é com base neste critério material que se devera
tracar a fronteira entre Direito Penal e Direito de mera ordena-
cdo social e ainda a distingao substancial entre Direito Penal
primario ou de justica e Direito Penal secundario. Mas de que
forma? Exigindo que a intervencao penal tenha sempre por
fundamento a tutela de um bem juridico, o qual, para merecer
esta designacdo, terd que se encontrar nessa relagdo de «analo-
gia substancial» com a ordenacdo axiolégica constitucional,

se mostrem suficientemente eficazes. . .(por ora, o nosso problema é o da defi-
nicio de condutas socialmente danosas).

548 Aspectos ja focados supra, Primeiro Capitulo (assim como na Primeira
Parte, Segundo Capitulo) e que se podem retirar da prépria concepgdo de Estado
constitucionalmente consagrada, do conjunto dos seus preceitos (do espirito geral
da Constitui¢ao), assim como da proibigde de criminalizacdo de condutas desen-
volvidas no exercicio de direitos constitucionalmente garantidos (p. ex. liber-
dade de expressdo. ..), com a ressalva, é claro, dos seus limites imanentes ou
de um eventual direito também constitucional que com ele entre em coliséo.

s49 Parecenos ser esta a posicdo de Figueiredo Dias, tendo em conta a
relagido que entende dever interceder entre as duas ordens de valores. Apas a
revisdo do art. 182, n® 2, que limita a restri¢ao de direitos, liberdades e garan-
tias (em que sempre se traduz a criminalizagdo) 4 tutela de direitos ou interes-
ses constitucionalmente protegidos, Figueiredo Dias afirma «torna-se entéo
indiscutivel a ideia (que de hd muito venho defendendo — e refere precisamente
o seu trabalho Novos Rumos. . . que vimos citando) segundo a qual entre a ordem
axiologica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos rem de verificar-se
uma qualquer relacio de muitua referéncia. . . » (Direito Penal Secunddrio, n®
3718, p. L1; vide infra, c)).

ss0 Vide supra, [im da Primeira Parte.
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enquanto que a tutela concedida pelo Direito de mera ordena-
¢do social j4 nao exige tal relacao™'. Consequentemente,
também o Direito Penal secunddrio protege bens juridicos,
distinguindo-se do Direito Penal primario por ser diverso o tipo
de bens juridicos protegidos — enquanto que o Direito Penal pri-
mario se relaciona com «o livre desenvolvimento da personali-
dade de cada homem como tal», concretizando assim «valores
constitucionais ligados aos direitos, liberdades e garantias fun-
damentais», o Direito Penal secundario relaciona-se com «a
actuagao da personalidade do homem engquanto fendmeno social,
em comunidade e em dependéncia reciproca dela», concreti-
zando, assim, «valores ligados aos direitos sociais e a organiza-

5

¢do econdémica, contidos na Constituigdo» %2,

¢) De facto, esta concepgao parece-nos estar em plena con-
sondncia com as exigéncias da nossa Constituigao ao conside-
rar o Estado Portugués um Estado de direito democratico e
social (Estado de direito material)*®. Num Estado deste tipo,
em cuja Constitui¢do se estabelecem, como direitos fundamen-
tais, ndo sé os direitos, liberdades e garantias, mas também os

ss1  Neste sentido Figueiredo Dias, O Movimento de Descriminalizacio. . .,
cit, p. 322 e ss. e ainda Para uma Dogmadtica. . ., cit, n® 3717, pp. 364 e 365,
referindo o problema da indiferenca ética da conduta que esta base do ilicito
de mera ordenagéo social (que nao do ilicito, uma vez que este, por esséncia,
nio pode ser eticamente indiferente — sobre esta questdo também Costa Andrade,
Contributo. . ., cit., p. 109 e ss., em sentido nio totalmente convergente) e a questio
da distingéo entre ilicito penal e ilicito de mera ordenagiio social ser qualitativa
ou meramente quantitativa, concluindo no sentido de que a diferenca de quan-
tidade, em certos casos (ou a partir de certo grau) se pode converter em quali-
dade (ideia que vem desde Goldschmidt — neste sentido também Costa Andrade,
idem). De todo o modo, o Direito de mera ordenacio social constitui uma espé-
cie de limite negativo de todo o Direito Penal (Figueiredo Dias, Para uma Dog-
mdtica. .., cit,, n® 3717, p. 365).

552 Os Novaes Rumos. .., cit, p. 18.

553 E o que resulta do art. 2° da Constituigdo «Estado de direito demo-
critico. . . que tem por objectivo a realizagio da democracia econémica, social
e cultural e o aprofundamento da democracia participativas. Esta relacdo entre
Estado de direito material e Estado de direito social é também feita por Figuei-
redo Dias — vide, sobre estes conceitos, Para uma Dogmidtica. . ., cit.,, n® 3718,
p- 7 e ss., em especial, p. 8, nota 7! e bibliografia af citada.
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direitos econémico-sociais, devem-se considerar bens juridicos,
quer os primeiros, que contendem com valores tradicionais, quer
os segundos, que tém em vista a tutela do homem enquanto ser
social 3. De facto, ambos os bens tém por fundamento ultimo
o desenvolvimento da personalidade humana e ambos os bens
sio também de interesse geral>>. Estas duas dimensoes co-
-essenciais ao Direito Penal ndo se deveriam considerar antago-
nicas mas complementares. O que estd sempre em causa $ao
os valores essenciais a vida do homem que ¢, por esséncia, um
ser comunitario .

554 Por isso critica Figueiredo Dias as concepgdes que distinguem entre
bem juridico e bem administrative (Supremo Tribunal Federal alemio — NJW,
1955, p. 351, apud Para wma Dogmdtica. . ., cit., 3718, p. 9) ou entre bem juri-
dico e prestagdes estaduais (neste sentido Roxin — Sentido y Limites. .., cit,
p. 33) como heranga ainda de uma contraposigao Individuo/Comunidade, pro-
pria de um Estado de direito formal, mas que hoje j& ndo faz sentido.

ss5  Neste sentido, Figueiredo Dias, idem, em especial p. 11.

ss6  Neste sentido também Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit., p. 66 € ss., em
especial, 67 ess. Comparando o direito 4 vida e a integridade fisica (na drea
dos direitos, liberdades e garantias — arts. 24° e 25°) com o direito ao ambiente
(na area dos direitos econdmicos, sociais e culturais — art, 66°), diremos que
os primeiros, sdo valores protegidos tendo por titulares sujeitos individualiza-
veis, embora a tutela renha também em conta o valor da vida e da integridade
fisica para toda a comunidade (em termos tais que a ofensa de uma vida ¢ con-
siderada ofensa a toda a comunidade — dai a qualificagdo do Direito criminal
como Direito piiblico); no segundo, muitas vezes ndo haverd um titular indivi-
dualizavel — séo bens transpessoais — em que o titular &, directamente, a pro-
pria comunidade mas, a verdade é que se protegem, com esta tutela geral, uma
pluralidade de pessoas (e isto, mesmo considerando o bem ambiental como um
bem auténomo e nao meramente instrumental. . . sobre estes aspectos, vide infra,
Terceira Parte, Terceiro Capitulo, b) e Quinto Capitulo, Sec¢do 3.3.). Ali, o dana
& imediatamente individual e mediatamente social; aqui, & imediatamente social
e mediatamenete individual. Diz-nos Figueiredo Dias (idemt, p. 10): « Também no
Direito Penal administrativo, pois, como no de justiga, se trata do livre desen-
volvimento da personalidade do homem e, assim, de auténticos bens juridicos»
e ainda na p. 11, defendendo uma «visdo global unitidria da Constitui¢do» (nao
aceitando, assim, a reparticdo entre direitos que visam apenas a defesa do cida-
dio perante o Estado e meras declaragdes programaticas), que reconhece a «dupla
maneira de realizacdo do homem na comunidade, determinante de uma forma
diferente de actividade do Estado, incluida a actividade punitiva: por um lado
a via da realizacio pessoal — «como este homem» —, que acarreta para o Estado
a obrigacdo de proteger directamente a esfera de actuagdo prépria da pessoa,
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2.2. A actual redacgdo do art. 18.2, n.° 2, da Constituicdo comg
explicitacdo daquela ideia

. Esta concepegéao, fundamentalmente coincidente com a deten.
dida por parte da doutrina Italiana, veio a ser expressamente
confirmada pela prépria Constituigéio, com a nova redaccido do
art. 18°, n? 2.

Cremos, assim, que as linhas de orientagdo a que chegamos
aquando da discussao deste problema no ambito da ordem juri-
dica italiana, valem até com maior seguranca para a ordem juri-
dica Portuguesa, uma vez que esta contém um preceito
constitucional mais explicito para a solugio deste problema. De
facto, o art. 18° da Constituigéo ¢ de primacial importancia para
a delimitagao de uma legitima tutela penal, afirmando no seu
n? 2: «A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garan-
tias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo
as restri¢oes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros
direitos ou interesses comstitucionalmente protegidoss. :

O n? 3 deste artigo, impée ainda o limite de que as leis res-
tritivas dos direitos, liberdades e garantias nio diminuam a

extensao nem o alcance do contetdo essencial dos preceitos cons-
titucionais.

A lei penal, enquanto lei restritiva de direitos, liberdades
¢ garantias (da liberdade e/ou da propriedade ), expressa-
mente prevista na Constituicao (art. 27°, n? 2), podera intervir
apenas para tutelar (e limitando-se ao necessdrio para tal tutela)
outros valores com relevo constitucional («direitos ou interes-
ses constitucionalmente protegidos») >

autolimitando-se perante ela; por outro lado, a via da sua realizacio social —
«como um membro da comunidade» — que vincula o Estado & tarefa positiva
de promover a satisfacdo dos interesses decorrentes dos principios e objectivos
de conformacio comunitarias.

557 A propriedade (art. 62°) néo est4 incluida no Titulo dos Direitos, Liber-
dades e Garantias, mas nos Direitos e Deveres Econémicos, sendo-lhe, no entanto
aplicado o mesmo regime dos direitos, liberdades e garantias (art. 17°). '

558 Salientando a importéncia deste preceito penal para a delimitagdo da
area penal, Figueiredo Dias, Para wma Dogmética. . ., cit., n® 3718, p. 11 ¢ Direito
Penal 2, p. 64; Costa Andrade, A Nova Lei dos Crimes. .., ¢it., p. 85 e A Digni-
dade Penal.. ., cit, p. 11.
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Neste sentido, especificam Gomes Canotilho e Vital Mo-
reira’® os quatro requisitos cumulativos que terdo de se obser-
var para haver uma restri¢io legitima de direitos, liberdades
e garantias: 1) a restrigdo tem que ser expressamente admitida
pela Constituigdo — ou seja, tera de haver uma previsao expressa
suficiente e adequada, o que nao implicard necessariamente uma
previsdo directa —n? 2, 1* parte (ora, tal é o que acontece com
a restricdo penal de direitos — art. 27° — que contém até uma
previsdo directa)®®; 2) a restrigdo tem que ter em vista a sal-
vaguarda de outro direito ou interesse constitucionalmente pro-
tegido — n® 2, in fine (aqui reside a importante consequéncia
para o Direito Penal, no sentido de este s6 poder tutclar penal-
mente valores com relevo constitucional); 3) a restricdo tem que
ser exigida para essa salvaguarda e apta para esse efeito,
limitando-se ao necessario para alcangar esse objectivo —n? 2,
22 parte (daqui deriva a exigéncia constitucional do respeito pelo
principio da proporcionalidade ou proibicdo de excesso em mate-
ria de restricdo de direitos e, assim, em Direito Penal); 4) a res-
tricdo nio pode aniquilar o direito em causa, atingindo o seu
niicleo essencial *®1.

Fundamental para a questdo que no momento nos ocupa €
o facto da nossa Constitui¢do limitar expressamente a restri¢ao

.

de direitos fundamentais a salvaguarda de outros direitos ou

ss9 ob. cit., p. 167 e ss.

<60 Salientando o facto desta exigéncia ter por objectivo evitar a relativi-
zagdo dos direitos fundamentais atraves de uma reserva de lei geral, Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, 3* ed., pp. 480, 481; no mesmo sentido, € mais
desenvolvidamente, referindo ainda a necessidade da restrigao provir de lei
formal, geral ¢ abstracta e de ndo se poder aplicar retroactivamente, Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, 5% ed., p. 623 e ss.

! Deste limite derivam as proibigges de pena privativa de liberdade de
caracter perpétuo ou de duracéo indeterminada (art. 307 da Constituigdo), assim
como de penas de multa que atinjam o minimo de subsisténcia, (Neste sentido,
Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 52 ed., p. 631). Também a pena de morte
contrariaria este principio {art. 242, n® 2). Sobre o problema do nicleo essen-
cial dos direitos, vide Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., pp. 172 ¢ 173,
Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 5* ed., p. 630 e ss., Vieira de Andrade,
ob. cit, p. 215 e ss,
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interesses constitucionalmente protegidos (segundo requisito
referido).

¢) Com razédo afirma Figueiredo Dias que, depois da revi-
sdo do art. 18°, n® 2, se torna «indiscutivel a ideia 56
segundo a qual entre a ordem axiolégica constitucional e a
ordem legal dos bens juridicos tem de verificar-se uma qualquer
relacdo de muiitua referéncia» 554,

. Este preceito ¢, de facto, muito mais inequivoco do que os
principios da Constituicdo Italiana, a partir dos quais parte da
doutrina deduz a necessaria relevam:la constitucional dos valo-
res penalmente tutelaveis.

Pare.ce-nos, no entanto, muito importante, a relacio feita
eqtre principios penais constitucionais (como o da reserva de
lei e o principio da legalidade) e o préprio contetido do direito
Direito Penal, pois sé este entendimento esta em consondncia
com o Estado de direito material, completando o seu sentido
garantidor contra o arbitrio estadual . De resto, esta relacio
entre Estado de direito, principios penais constitucionais e res-
tricdo da area penal ao minimo indispensavel — principio da
necessidade ou méxima restrigdo da 4rea penal, Direito Penal
como «ultima ratio» ** — ¢ também posta em evidéncia pela
doutrina penal portuguesa’$’ embora nio se tenha de basear

562 Sublinhado nossa. ..

563 Como vimos, ja por este autor anteriormente afirmada em Os Novos
Rumeos. .., cit., p. 16,

sé¢  Para uma Dogmdtica. .., cit., n® 3718, p. 11; Direita Penal 2, p. 54 ¢
55, e p. 64,

565 Facto ji4 por nés salientado supra, na Imtroducdo & Segunda Parte.

ses Este principio ja estd presente quando se pretende delimitar a drea
(maxima) de uma legitima intervengéo penal aos valores com relevo constitucio-
nal, embora tenha outras importantes implicagdes — como a defesa do princi-
pio da subsidiariedade da tutela penal (destas trataremos infra, no Terceiro
Capitulo).

567 Vimos ja que Figueiredo Dias e Costa Andrade relacionam sempre a
mediatizagéo Constitucional do conceito de bem juridico com a concepgao de
Estado — Estado de direito material (vide supra, Primeiro Capitulo). Também
neste sentido, Sousa Brito, para quem o Estado de direito configura a relacio
entre individuos e Estado, atribuindo uma «funcdo de garantia dos direitos indi-
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neles (ou exclusivamente neles) para sustentar a exigéncia de
restricio da area criminalizavel.

Poderia parecer, assim, que*® toda a polémica descrita se
teria tornado supérflua face ao actual ordenamento juridico Por-
tugués, onde a prépria Constituigdo deixa clara a ilegitimidade
da tutela penal de valores sem relevo constitucional. Cremos,
no entanto, que a analise da discussdo que em Italia se tem tra-
vado em torno deste problema, assim como dos fundamentos
em que a doutrina portuguesa se bascava antes da revisao cons-
titucional, nos podem ajudar a compreender as razoes que estao
na base desta consagracdo constitucional, das suas vantagens,
mas também das dificuldades que pode suscitar.

Além disso, algumas das questdes levantadas continuam a
fazer sentido face a actual Constitui¢io Portuguesa — tal sera
o caso do problema dos valores implicitos e dos valores numa
relacdo de pressuposicio, o da defesa ou ndo de uma hierar-
quia de valores que auxilie (ou vincule) o legislador na escolha
e medida da pena, e até o problema da pretensao de delimita-
¢do mais restrita da 4rea criminalizavel, excluindo alguns
dos valores constitucionais de uma possivel (legitima) tutela
penal. ..

Cremos que as consideracdes ja feitas sobre estas questoes
devem valer, no essencial, para o caso Portugués.

Mas vejamos melhor porqué e de que forma, tendo em conta
a doutrina portuguesa e a prépria Constituicao.

viduais que se exprime airavés da particular configuragao do principio da lega-
lidade em Direito Penal, que ¢ inseparavel do principio da necessidade das penas
¢ das medidas juridico-penais». E ainda «... sé6 uma concepc¢do material do
Estado de direito poderi fundamentar o principio restritivo das sancdes penais,
com todas as consequéncias que lhe sdo habitualmente atribuidas, entre elas
o principio da legalidade com todas as aplicagoes que historicamente lhe foram
sendo dadas e a Constituicdo recolheu. No sentido inverso, dir-se-d que a histd-
ria e a teoria do principio da legalidade contribuem para iluminar vérios aspec-
tos importantes da teoria do Estado de direito» (A Lei Penal na Constituigdo,
respectivamente, pp. 201, 202 e 229).

568 Aparte o interesse da referida relagao entre principios constitucionais
e area de legitima tutela penal.

563 No sentido pretendido por Musco, vide supra, Sec¢do 1.3.
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2.3. A distingdo entre ordenagdo axioldgica constitucional
¢ ordem de bens juridico-penais

a) E de salientar que Figueiredo Dias sempre > se preg
cupou em distinguir a relacio de «analogia substancials 57

: : R ou
ftde‘dr'nutua referéncia» 2 que deveria interceder entre bens
Juridicos e ordenacéo axiolégica constitucional, de uma relacio

de «identidade» ou de «reciproca coberturas 5 que nio serij
de forma alguma, a exigida pela Constituicio 5l7"'. o
!EZ tal tera de ser assim, se tivermos em conta por um lad
as diferentes caracteristicas dos principios, dire'itos e vaIa "
expre§50§ na Constitui¢ao, relativamente aos bens juridico—pe?zzs
€, mais ainda, aos tipos penais; e, por outro, o principio segunds
0 qual o Direito Penal deve ser o «tultimo» meio a intervir pa y
defesa de um bem digno de tutela penal e s6 o devers EI; a
quando para tal for considerado adequado 5%, o
Este segundo aspecto implica, desde logo, que nem tod
os valores constitucionais sejam protegidos penalmente — e?s
que, um dos lados da «reciproca coberturas, pode perfeitamlt:nto
fall-llar‘ Mas, deixando de parte este aspecto, de que tratare :
mais tarde, centremo-nos no primeiro, ) -

570 Quer antes, quer apds a revisa
; evisdo do art. 182, n® 2, da Constituica

571 Os Novos Rumos. . : g
Direito Penal 2, p. 64.

572 Para uma Dogmidtica [
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573 Idem. ’ L

574 Neste sentido, Sax, ob. cit.
tiva constitucional e ordem de bens
uma relagao,

- Cif, p. 16, Para wma Dogmatica. . ., cit., p: 11

p. 911, distinguindo entre ordem valora-
i o penais. Este autor defende a existéncia de
S uma retercncia, entre as duas ordens (assegurada pelos arts
'.Cqé .o : io .ada acl;]v.ldade estadual, em especial a que emprega medidas del
coa - meluindo o Direito Penal, tem de

: 3 e estar de acordo com a ordem d
: : 2V
constitucional), mas nao de uma reciproca caobertura wores
575 Esta e i a di a :
A mos a referir-nos a dimensio pragmatica do bem juridico penal
aremos o proximo capitulo. . .E i i

i - .. Este aspecto implica, desde |

nao se possa exigir uma relacs i s . o
‘ ¢éo de «reciproca cobertura a
axiolégica constitucional juridi i i oo

s € os bens juridico-penai i A i

: ica con s, pois poderdo existir valores
esaidy : ir valores

ucionais que devam ser protegidos por uma outra forma de tutela dife-

rente d pena ( 1 q & 3 i =
n a 1 - .(eXigencia EaI"bE||| esta 1m ]iLIta no
} ue P art. 8¢ ki 2 vide
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—

A Constitui¢do contém preceitos de caracter muito mais
genérico, baseados muitas vezes em clausulas gerais e concei-
tos indeterminados, o que vem de encontro a sua propria natu-
reza — como estatuto fundamental da ordem juridica geral,
pensado para perdurar e para se compatibilizar com o princi-
pio democratico **, devendo conter, assim, principios mais
gerais, susceptiveis de uma certa adaptagao. Pelo contrario, do
Direito Penal exige-se que seja preciso, concreto®”’, tinica forma
de se garantir a seguranga juridica, e que atenda a mais situa-
das mudancas sociais e politicas. E claro que, sendo assim, difi-
cilmente se poderia falar em relagdes de «identidade» ou de
«reciproca coberturas ™.

576 De facto, o respeito pela Constituigéo e o respeito pelas opgoes demo-
craticamente atingidas, nao deverdo entrar em conflito, sob pena da Constitui-
¢do em vez de instrumento de estabilidade e pacificacio, porque baseada num
consenso generalizado (mesmo que 2 custa de alguns compromissos, inevitaveis
em sociedades plurais como a nessa), se transformar em instrumento de luta
e conflito, dando origem a sucessivas revisoes ou até a transicoes revoluciona-
rias. Para que tal ndo acontega, & Constituigdo deve exprimir um quadro geral
de principios e valores ja com algum enraizamento social suficientemente gene-
ralizado e consentir uma certa adaptacao a mudangas conjunturais. Embora
tenhamos sempre recorrido a um conceito de Constituicdo material, que pode-
ria sempre (teoricamente) resolver estes problemas, a verdade é que se Consti-
tuicio formal e material se situam em polos muito distintos tal ocasionara sempre
graves conflitos sociais. De facto, a Constituigao formal deveria conter o minimo
possivel de normas sem dignidade constitucional e deveria permitir, ela pré-
pria, uma adaptacdo a consciéncia colectiva do momento — ou seja, o desejavel
seria a maxima consondncia possivel (sendo identidade) entre Constitnigao formal
e material, ainda que pelo recurso a valores implicitos e ao espirito global da
Constituicio escrita. Hesse refere-se & Constituigdo como uma ordem juridica
fundamental, material e aberta, o que permitird também a sua compatibiliza-
¢do com o principio democratico {aceitando serem estas, dimensdes importan-
tes dos documentos constitucionais, mas alertando para o perigo de um
esvaziamento da funcdo material de tarefa da Constituicio e da desconstitucio-
nalizacdo de elementos legitimadores da ordem constitucional, Gomes Canotiho,
Comstituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, pp. 476, 477, Tese 2.9.).

577 Principio da determinabilidade, tipicidade ou taxatividade, finica forma
de se cumprir a razio de ser do principio da legalidade.

578 Sax refere ainda que os bens juridicos nao sdo valores ultimos, mas
apenas valores infermédios que, em conjunto, constituem, enquanto bens juridi-
cos, 0 fundamento (a base) para o desenvolvimento de valores fundamentais ético-
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Por um lado ™, sera pensavel que o legislador, em deter.
minado momento histérico, considere que ndo deve elevar todgs
os valores constitucionais a bens juridico-penais. Depois, ao cop-
cretizar principios ou valores constitucionais podera faza.|q
tendo em conta apenas determinados aspectos do valor ou do
principio em causa — os mais essenciais, os mais dignos de
tutela — ou tutels-los apenas de determinada perspectiva. O bem
juridico penal nao sera, assim, coincidente com o valor consti.
tucional ou, pelo menos, a tutela penal nio sera coincidente com
a proteccdo constitucional 3. Por fim, poderi (e em certos

-sociais — os valores maximos do catdlogo dos Direitos Fundamentais. .. E ainda
«nem toda a violagdo de valor é ilicito penal. S6 em parte a ordem de bens
Juridico-penais e de valores constitucionais «se cobrems» e em relacdo a um ambite
nuclear de valores ético-sociais pré-existentes que sempre e em toda a parte
foram protegidos penalmente — a vida, a honra, a liberdade, a integridade fisica
e a propriedade» (0b. cit., pp. 912, 913; sobre este aspecto, vide infra, na Ter.
ceira Parte). Também nesta linha Natscheradetz, ob. cit., p. 105 e ss., salientando
que a Constituicso, intencionalmente, «ndo se reclama de uma normagio com-
pleta e perfeita da sociedade, deixa certas questoes abertas, estipula metas e
valores a atingir que tém de ser aplicados as condigges particulares e, além
do mais, muitas das normas constitucionais possuem um conteido vago e abs-
tracto pelo que ndo se pode entender a tarcfa do legislador penal ... como
de estrita execucio constitucional, por meio de mecanismos légico-formais, nem
aguardar que a Constituigio fornega um conteddo informativo pleno e defini-
tivo acerca dos bens juridicos, A Constituicdo fornece os critérios de aprecia-
a0, mas ndo uma linha directiva fechada, o gue, conferindo uma ampla liberdade
ao legislador penal na concretizagdo dos bens com dignidade penal (Strafwiir-
digkeit) e que necessitam ou carecem de tutela penal (Strafbediirftigkeir) . . .
certamente permite igualmente ao juiz a possibilidade critica ao modo como
o legislador utilizou essa liberdade» (p. 106; vide ainda referéncias bibliografi.
cas na nota 50). Neste sentido Findaca, Il Buon Costume. . ., cit., p. 96, Figuei-
redo Dias, Para uma Dogmdtica.., cit., n? 3718, p. 11, nota 83 e Sousa Brito,
ob. cit., p. 198 e ss.
579 E mesmo pondo de parte, por ora, consideracoes de indole pragmatica.
580 Esta distingdo tem em conta que os bens juridicos penais — e, assim,
bens considerados essenciais para a comunidade — ndo podem ser protegidos
em toda a sua amplitude — problema da 4rea de tutela (Schutzbereich — uma
das vertentes do principio da fragmentariedade). .. Assim, o que aqui estara
em causa poderd ser ainda a ndo coincidéncia entre valor constitucional-bem
Juridico penal ou a tutela do bem juridico-penal (fundamentalmente coincidente
com o valor constitucional) ser conferida apenas face a determinadas condutas
(as mais graves) que o ponham em causa,
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casos devera até) tutelar esse bem juridico (fruto_jé de uma con-
cretizacdo delimitativa do(s) valores e/ou principios c?nss;[ftucm-
nais) somente face a determinadas forr.nas dcﬂ:- agressdo ™' —as
mais intoleraveis —, apenas sob determinado d&mbito e em deter-
minadas circunstincias, ou s6 quando a condute:ufor levada a
cabo com um determinado grau de culpa, etc.’ E t.al sera
assim — o bem juridico sera tutelado de uma forma hmlta'da —
tendo-se em conta, entre outras razoes, o grau.de danos1.dade
social (que também se relaciona com o grau de 1mportﬁ1_1c1a Sc::)
bem juridico) e ainda interesses conflituantes em jogo .
Nestas situagdes, poder-se-a dizer que a tutela penal fica aquém
da previsdo constitucional, embora se possa dar o ca.so.de se
tratar apenas de uma perspectiva diferente ou da delimitacéo
de contornos especificos — desde que nio se su_b*.urerta a pers-
pectiva Constitucional, desde que ainda seja permitida pelo espi-
rito da prépria Constituigdo 3%. .

Mas, pode dar-se o fenémeno «inverso»; pode o Direito Penal,
na concretizagédo de principios ou valores com algum relevo cons-
titucional, conceder uma protecgdo mais ampla a esses valores;
até porque, tratando-se de uma relacdo com principios ou valo-

581 Aqui, coloca-se ndo s a questao do grau de lesdo como do grau de
ipagdo da tutela penal.

3“te:;f agﬁa; obediénci?:io principio da fragmentariedade que concretiza uma
das exigéncias do préprio principio da pmporcianalidat:lc (wa‘e supra, referén-
cia a estes aspectos a proposito da concepgdo de Angl‘oruj.

s83  Referindo-se a este problema do dmbito limitado de tutela, Cc?sta
Andrade, A Nova Lei dos Crimes contra a Economia. . ., cit., p. 86. De§envolv1da-
mente sobre este aspecto, bibliografia ai citada, nas notas 28 e 29 e: ainda, sobre
o principio da fragmentaridade, Mainwald, ob. cit. p. 9 € ss. Também sobn? csC:c
aspecto, entre outros, Mufioz Conde, incluindo o principio da fragmentarldabe-
no principio mais geral da intervencéo minima (ultima ratio) ao lado do da su
sidiariedade (Introduccion al Derecho Penal, p. 71). Acentuando e_ste principio,
Sousa Brito, ob. cit. p. 220, relacinando-o com a fungao de prevencéo geral‘_ Pa?ra
este autor, sendo o efeito de prevengdo geral um efeito global, -;epode 0 Dfre;to
Penal limitar-se a punir os casos mais tipicos de actos oensurf;iv?::s, e pode 1gua?—
mente permitir-se uma descrigio precisa desses factos, desnstmi:lo. § .Cla' puni-
cdo de algum caso andomalo. . . » (vide supra, nota 221. Sobrc a .re]agao do principio
da fragmentaridade com a funcio de prevencao especial, Fiandaca/Musco, ob.
cit. (vide supra, nota 480). ) .

s8¢ Sobre este aspecto, vide supra, Secgdo 1.1. ¢), a concepgdo de Bricola. .
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res de conteudo muito vago, na sua configuragio concreta podem
ganhar em completude de tutela, desde que tal nio v4 contra
o espirito da Constitui¢ao ou contra algum seu preceito em par-
ticular. Ou pode mesmo tutelar-se penalmente um bem que naog
encontre relagdo directa na Constituigdo, desde que a encontre
de algum modo, de uma forma implicita 5. ;

Parece-nos ser esta uma interpretacio ainda consentida pelo
art. 18°, n°® 2, da Constituicdo, a qual vai de encontro ao que
tem sido defendido na doutrina portuguesa % e, como vimos ja,
também na doutrina italiana. Ser4 apenas de salientar que, sendo
a Constitui¢do Portuguesa bastante exaustiva na consagragao
expressa de principios, direitos e valores fundamentais para a
ordem juridica, serd menos necessario o recurso a valores impli-
citos e a relages de pressuposicdo, muito embora nio se possa
excluir esta possibilidade e esta necessidade, tendo em conta,
até, a continua evolugdo da sociedade e suas caréncias, que pode-
rao vir a exigir uma adapatacdo de valores, ou uma considera-
¢do de valores ndo explicitos, ainda consentida pelo espirito da
Constituigao; no fundo, ainda englobados no conceito de Consti-
tuicdo material 3.

585 Parece-nos ir neste sentido a afirmacio de Figueiredo Dias, a propo-
sito da inexisténcia da referida «reciproca coberturas: E indiscutivel que, logo
no respeitante ao ilicito penal de justica, muitos dos valores protegidos pela
ordem juridico-penal ndo tém tradugio directa e imediata no catalogo constitu-
cional dos direitos fundamentais; e mesmo os que a tém gozam, a este nivel,
de uma protec¢do muito mais fragmentdria e lacunosa que ao nivel juridico-
-penal» (Para uma Dogmdtica. . ., ¢it.,, n? 3718, p. 11, nota 83). Sobre o prablema
dos valores implicitos e dos valores numa relagao de pressuposicio com os expli-
citos, assim como da concepgdo de Constituicio em sentido material, vide supra,
Secedo 1.4.b) e ).

586 Assim, Figueiredo Dias, vide nota anterior; Sousa Brito, ob. cit, PP
198, 199; Natscheradetz, ob. cit., p. 105 e ss. No entanto, para Gomes Canotilho
e Vital Moreira (ob. cit., p. 170), «o interesse cuja salvaguarda se invoca para
restringir um dos direitos, liberdades e garantias» tem que ter no texto consti-
tucional «suficiente e adequada expressio» (embora esta definigdo ainda possa
dar lugar a algumas duvidas. . .). Sobre a relagdo entre Constituicao e Direito
Penal, como uma relagdo entre duas ordens fragmentarias, Gomes Canotilho,
Teoria da Legislagac Geral e Teoria da Legislacdo Penal, p. 30.

587 Vide supra, quer na Introducdo ¢ Segunda Parte, quer neste Capitulo,
Secgdo anterior, referéncia a estes problemas e, ainda, supra, nota 576.
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b) Quanto a questdo de uma maior restricio da 4rea cri-
minalizavel, por se poder entender que nem todos os valores
constitucionais serdo imprescindiveis para a vida em comum,
valem também as consideragoes ja feitas 5%, e até por maioria
de argumentos, uma vez que o art. 18° da Constitui¢do nido
imp6e uma maior limitacao dos legitimos valores a salvaguar-
dar no caso de uma restrigao penal de direitos. Parece, assim,
que esta fica sujeita aos mesmos principios que as outras®®.
Ficar sujeita aos mesmos principios ndo quer dizer, ¢ claro, que
nio se tomem em conta as suas especificidades, mas estas ndo
se confundem com os principios, que sdo os mesmos, e que recla-
mam, eles proprios, essa atengdo ao caso concreto. Assim, o que-
nos parece, é que nao se podera excluir, em abstracto, determi-
nado grupo de valores constitucionais de uma possivel (legitima)
tutela penal **.

sss  Vide supra, Secgdo 1., a proposito da concepgdo de Musco. . . e também
supra, quando referimos que o legislador poderia nao elevar todos os valores
constitucionais a bens juridico-penais. .. Sao duas ordens de consideragoes que
ndo se contradizem pois uma coisa é «poder», outra é =estar obrigado a» —
parece-nos, assim, ser limite maximo suficiente da criminalizagdo (em relagdo
a eleicdo de bens com dignidade penal) a ordenagao axioldgica constitucional
nos termos descritos. . .

sss Quanto ao aspecto que aqui nos ocupa — a determinagao do ambito
de tutela dos valores que legitimamente podem justificar a restrigdo de direi-
tos, liberdades e garantias.

soo Tratando este preceito dos limites a restrigao de direitos, liberdades
e garantias, e sendo a lei penal, por esséncia, uma lei restritiva destes direitos,
parece-nos que, se o legislador constituinte quisesse delimitar mais o poder cri-
minalizador, o teria feito expressamente ou, pelo menos, teria dado alguma indi-
cagao nesse sentido.

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira (ob. cit., p. 170), nos casos em
que o preceito que prevé expressamente a restri¢ao, nao refere os interesses
constitucionais gque a podem justificar (¢ o caso do art. 27?), «¢ legitimo invocar
qualquer interesse constitucional pertinente, isto €, que tenha alguma ligagio
com o direito Fundamental cuja restrigio & suposto justificars. E claro que se
exige esta ligagdo, mas tal € uma exigéncia geral e julgamos até ser uma exigén-
cia ligada ao principio da proporcionalidade em sentido amplo (de que falare-
mos infra, no Terceiro Capitulo). E pensével, assim, vir a considerar-se ilegitima
uma determinada incriminagido pelo facto de, por exemplo, ter tutelado em toda
a sua amplitude um valer constitucional com uma pena detentiva, e tal ser exces-

14
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A questao que aqui se podera levantar (e que serd até mais
pertinente face a Constituigdo formal Portuguesa pela sua exten-
sdo) é a da possivel existéncia de valores apenas formalmente
constitucionais; s6 que, esta questio, ja nos parece ser diferente
da suscitada por Musco >, ¢ julgamos ser de resolver através
de um conceito material de Constituicdo 2. .

sivo — pode considerar-se nao existir a relagao entre valor protegido e valor
restringido, porque a restri¢do ndo é adequada a tutela (em si mesma, ou tal
como foi configurada), ou porque tal restricao ndo se afigurava indispensdvel,
ou entio porque nio ha uma proporcionalidade em sentido estrito entre bem
tutelado — bem restringido. Mas tudo isto sdo problemas de proporcionalidade
em sentido amplo (ou proibicdo de excesso), requisito que se tem de observar
em gualquer restrigao de direitos fundamentais. . . E claro que sendo as restri-
¢bes penais particularmente gravosas, tal tem que ser tomado em consideragio
— nomeadamenté através do principio da subsidiariedade em Direito Penal —
mas esta ¢ ainda uma exigéncia imposta por este principio comum a qualquer
restrigdo, desde que correctamente interpretado e aplicado. Também gquando
Gomes Canotilho e Vital Moreira referem que «nem todos os interesses consti-
tucionalmente garantidos sao adequados, sobretudo quando se trate de clausu-
las demasiado vagas para suportarem qualquer confronto consistente com os
direitos, liberdades e garantiass, nos parece que tal pode ser interpretado no
sentido indicado — na exigéncia de proporcionalidade e aqui, sobretudo, em sen-
tido estrito. (Devemos fazer aqui uma observacio — proporcionalidade em
sentido estrito, como uma das componentes da proporcionalidade em sentido
amplo ou proibigéo de excesso — aquela componente que manda comparar bem
tutelado e grau de ofensa/direito do agente que se vai restringir e grau de res-
trigao — ¢ diferente do que denominamos de «proporcionalidade estritas — como
uma das formas de entender a proporcicnalidade em sentido estrito e, assim,
um modo de operar a comparagéo entre os bens (vide supra, Secgdo 1.2., a pro-
posito da concepgdo de Angioni; sobre a proporcionalidade em sentido estrito,
vide ainda infra, Secedo 2.4).

591 De facto, cremos que Musco nao se quer referir a valores sem digni-
dade Constitucional, mas a valores materialmente constitucionais sem dignidade
penal, 0 que j& se torna mais duvidoso, controverso, e de dificil delimitagao.
Por isso, julgamos que tal apreciagio devera itegrar-se no 4mbito de liberdade
do legislador (vide supra, Seccao 1.3.).

592 De facto, quer o problema dos valores implicitos, quer o da exigéncia
de uma delimitagdo mais restrita dos valores tutelaveis penalmente, acabam
por contender sempre com o préprio conceito de Constituigio — como Consti-
tui¢io material ela abarca, necessariamente, todos os valores fundamentais para
a comunidade no momento histdorico em causa, e exclui, também necessaria-
mente, aspectos apenas formalmente constitucionais mas sem essa dignidade
de um ponto de vista material.

0S VALORES CONSTITUCIONAIS LEGITIMAM E LIMITAM O PODER CRIMINALIZADOR? 211

Poder-se-a objectar com o facto de, deste modo, se perder
de novo em seguranga e se ganhar em incerteza nas relagoes
legislador/érgao de controlo da Constituigdo, critica por nos feita
a Musco. De facto, sempre que se recorre a um conceito mate-
rial de Constituicdo — tal acontece também com o problema dos
valores implicitos — perde-se em certeza. S6 que, parece-nos que
tal se afigura indispensavel, para que a Constitui¢do nio se des-
ligue da realidade 5*3; na verdade, s6 essa concep¢do material
de Constituigdo correspondera a sua esséncia; poder-se-a dizer
até nao se tratar mais do que de uma sua correcta interpreta-
¢ao; de uma interpretagiao dos seus preceitos que nao perca a
adaptabilidade ao momento historico, a visio de conjunto e o
espirito da Constituigdo. E, de qualquer modo, julgamos que o
Tribunal Constitucional s6 devera declarar a inconstitucionali-
dade em casos suficientementemente claros (mais ainda se se
tiver de recorrer a estes conceitos), ndo em situagbes muito
duvidosas 5.

24. Oart. 182 n' 2, 2.7 parte, o principio da proporcionalidade
e seu controlo constitucional

Atentemos agora no terceiro requisito referido no art 18 n?
2, 22 parte — para uma restrigao legitima de direitos, liberda-
des e garantias: «devendo as restricdes limitar-se ao
necessdrio®® para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos».

Trata-se, no fundo, da exigéncia do respeito pelo principio
da proporcionalidade em sentido amplo (ou principio da proibi-

593 Vide supra, notas 323 e 324.

s94 Sobre estes aspectos, vide supra, Introducdo & Segunda Parte, Seccdo
1.4. Ainda aqui, no entanto, se devera defender uma gradacao na vinculagdo do
legislador, tendo-se em conta, desde logo, o tipo de penas previstas — o princi-
pio da proporcionalidade exigird que se recorra a penas mais suaves face a um
bem em que ndo ¢ nitida a sua dignidade constitucional (vide, neste sentido,
nota 542; sobre a gradagéo da vinculagio legislativa em casos de duvidosa dano-
sidade social, vide supra, Primeiro Capitulo, Sec¢io 5. c)).

595 Sublinhado nosso. ..
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¢ao de excesso). Este principio pode subdividir-se em trés prin-
cipios: o da adequacio, o da indispensabilidade e o da propor-
cionalidade em sentido estrito, contendendo os dois primeiros,
essencialmente, com a dimensao pragmatica do bem juridico 5%
e o ultimo, ainda com a sua dimensdo axiolégica . Como é
desta que por ora curamos, vejamos as suas implicacoes em sede
penal.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, exi-
gindo a presenca de uma «justa medida» entre «os meios legais
restritivos e os fins obtidos» %, proibe o excesso das medidas
restritivas; proibe, assim, (referindo-nos agora A lei penal
enquanto lei restritiva), que haja uma desproporgao entre a res-
trigdo penal de direitos e a finalidade de tutela a alcancar. Quer
dizer, entdo, que tera de haver uma proporcionalidade entre bem
tutelado penalmente/direito restringido, para além da interven-
¢do penal ndo poder atingir o ntcleo essencial do direito. Para
se estabelecer esta relagdo de proporcionalidade, dever-se-a
tomar em consideragao, néo sé6 o grau de importincia do valor
a tutelar, como as consequéncias sociais da sua lesio — para
o que tera relevancia a forma da lesdo — e ainda a culpa do
agente e particulares circunstancias do caso. Todos estes facto-
res deverdo influir quer no grau de antecipagio da tutela, quer
nas formas de lesdo a penalizar, quer na escolha e medida da
pena.

b) Esta exigéncia de proporcionalidade, ndo parece impor,
no entanto, uma hierarquiza¢éo rigida de valores constitucio-
nais que estabelega, a partida, quais os bens susceptiveis de
serem tutelados com uma pena detentiva ou quais os bens a tute-
lar com uma pena de multa e que vincule mesmo a medida da
pena **. Deverd ser, de facto, face a cada caso, que se decide

596 Vide infra, Terceiro Capitulo, Secgdo 2. b).

597 Neste sentido Costa Andrade, A Dignidade. . ., cit, pp. 11, 12. Gomes
Canotilho/ Vital Moreira, ob. cit., pp. 170 e 171 (Sobre este problema, vide infra,
idem).

598 Gomes Canotilho/Vital Moreira, Ihidem.

599 Vide supra, Secgdo [.2., a referéncia a concepgao de Angioni e as reser-
vas que lhe fizemos... Também nada na Constitui¢dao nos indica tal exigéncia,
nem a doutrina portuguesa se inclina nesse sentido.
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da «justa medida», tendo em conta todos os factores referidos.
No entanto, parece-nos que uma hierarquizagéo tendencial sera
inevitavel ®°, exercendo alguma funcfo orientadora e até
mesmo, em certos casos, vinculante. Deste modo, o principio da
proporcionalidade pressupée uma certa®' comparacao entre o
bem atingido e o bem protegido, assim como, a prépria coerén-
cia da ordem juridica-penal por referéncia com a ordem valora-
tiva constitucional, uma certa comparagdo entre os bens
protegidos nos diferentes tipos legais e as respectivas penas.

Assim, o Tribunal Constitucional tera legitimidade quer para
controlar casos em que claramente se desrespeite esta propor-
cao (esta ponderacio) entre bem tutelado e direitos do infractor
que sao restringidos, excedendo-se o legislador no tipo e/ou
medida da pena e violando, assim, o principio constitucional da
proporcionalidade (art. 182, n® 2), quer para controlar casos em
que a ordem de bens penais subverte de forma evidente a orde-
nacdo valorativa constitucional ®?. Exemplo desta segunda

s00 De facto, quando se refere que se deve ter em atengéo o grau de impor-
tancia do bem, ja a alguma hierarquizagio se esta implicitamente a recorrer. . .
vide stupra, Seegao 1.2.c).

401 Falamos em certa comparagdo e em hierarquia tendencial, por contra-
posigdo a hierarquia rigorosa e comparacio estrita, quer porque todos os outros
factores referidos (grau de leséo, culpa. . .) devem condicionar a decisao final,
quer por ndo ser possivel nem desejével uma espécie de comparagio matema-
tica, nem existir, em certas situaces, uma hierarquizacio inequivoca ou mesmo
possivel. De facto, mesmo Angioni acabou por reconhecer esta situacfio e por
se satisfazer com alguma possibilidade de controlo (vide supra, Secgao 1.2. b) € cj).

602 Concedendo uma protecgdo mais intensa a bens de menor relevo social
do que a outros, considerados, & luz da Constituigdo, mais fundamentais. Nor-
malmente as duas situacdes estardo conexionadas. Havendo incoeréncia, se se
entende que houve um excesso na penalizagio de certos bens, tendo-se em conta
a tutela que o sistema penal confere a outros bens de maior relevo, e nao a
situacgdo inversa — um déficit na penalizagdo destes outros bens, é porque a
medida de penalizagdo destes parece mais conforme ao principio da proporcio-
nalidade. Assim, ao lado de uma incoeréncia, havera uma desproporgio (inci-
dindo especialmente sobre o caso inverso — déficit de protecgdo — mas
desenvolvendo mais pormenorizadamente toda esta problematica, nomeadamente
com referéncia a relagdo desta questio com a categoria da necessidade penal,
vide infra, Terceira Parte, Quarto Capitulo). E claro que, mais uma vez, a inten-
sidade do controlo variard com o grau e evidéncia da desproporgio e da incoe-
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situacdo sera o caso do Direito Penal tutelar com penas mais
graves crimes contra o patriménio do que crimes contra as pes-
soas (vida e mesmo integridade fisica), podendo-se legitimamente
defender a existéncia de uma incoeréncia, pois, apesar das hie-
rarquias nao serem rigidas em sociedades plurais e compromis-
sorias como a nossa, é clara a superioridade dos valores pessoais
face aos patrimoniais 3, E claro o ponto central que a Consti-

réncia — para o que tera importéancia o tipo e medida das penas utilizadas, assim
como a essencialidade do bem juridico em questéo, a forma de lesao criminali.
zada, o tipo de culpa, etc. Quer dizer que nunca se podem esquecer as vdrigs
condicionantes da espécie ¢ medida da pena. Por outro lade, face a uma apa-
rente incoeréncia, a comprovagio de uma maior caréncia de tutela penal do
bem de menor relevo, poderd afastar a incoeréncia, mas ja néo a desproporgio
se esta estiver claramente presente (também sobre esta quesido, idem e ainda
Terceiro Capitulo, Seccao 2. b), em especial nota 663).

603 Faltara saber se a incoeréncia devera ser resolvida pela diminuicao da
medida da pena dos bens patrimoniais, se pela intensificagdo da tutela dos bens
pessoais, para o que o principio da proporcionalidade trard um contributo indis-
pensdvel (vide nota anterior). No entanto, por ora referimo-nos aos casos de
excesso de penalizagdo. Também neste sentido, a Corte Constitucional Italiana,
em certos casos, através do controlo da razoabilidade das decisées legislativas.
Sobre estes casos, Bricola, Teoria Generale. .., cit., p. 18 e ss., salientando a
relativa auto-contengao do Tribunal Constitucional quanto ao controlo destes
aspectos, mas, apesar disso, pondo em relevo alguns casos extremos em que
a Corte considerou a penalizagio excessiva, procedendo 4 comparacio entre dife-
rentes tipos legais (por exemplo, considerando que nio se poderia penalizar mais
fortemente uma ofensa a bens patrimoniais do que uma ofensa a bens pessoais;
idem, p. 18, nota 9), mas apenas em casos de manifesia irrazoabilidade da deci-
sdo legislativa. Bricola defende este controlo, criticando até uma auto-contencio
excessiva da Corte Constitucional. Em sentido semelhante se pronuncia Pizzo-
russo, afirmando: «deve-se auspiciar que a autolimitacic da Corte ndo se tra-
duza de facto numa pura e simples reniincia ao exercicio daqueles poderes que
a Constitui¢ao lhe confia» (Corte Constitucional, n. 109, de 1968; apud Bricola,
Teoria Generale. . ., cit.,, p. 19, nota 9). Mas, por outro lado, Bricola considera
que a comparagdo nao se deveria fazer entre diferentes tipos legais, mas sim
entre o bem protegido e o bem liberdade. Parecenos, no entanto, que os dois
tipos de comparacio devem ser feitos — o primeiro para se comprovar o res-
peito pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito, o segundo, para
s& conseguir uma certa coeréncia na ordem juridica penal ou, pelo menos, uma
ndo clara contradigéo, através de uma subversao da ordem (ja vimos que aberta
e tendencial) valorativa constitucional. (Sobre este aspecto, Costa Andrade, O
Nove Codigo Penal. . ., cit., p. 227, nota 34 e sobre a ordem de valores constitu-
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tuicdo reconheceu ao individuo **, conce.pgﬁo esta proclamada,
desde logo, no preambulo do actual Cédigo Penal e tcj»macla em
consideracdo na sua sistematizagdo *®, a qual devera ser con-
cretizada, sob pena de inconstitucionalidade.

cionais, Sax, ob. cil. A estes problemas voltaremos infra, ?‘e rc?im Parr'e, .Qua.rm
Capitulo, a propésito de eventuais imposigoes consntucgonfus de cnmu;ah%a-
¢do). Propondo também a comparagio com oS valo‘res dignidade pessoadatm-
gida com a pena — Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cil., p: 52 e ss., deven_o no
entanto o controlo circunscrever-se a situacioes de manifesta desproporedo (de
resto, também neste sentido, Bricola, idem). )

6:)4 Neste sentido, salienta Vieira de Andrade (Direitos Fundame.nfms. _—
cit, et passim), ser o principio da dignidade humana, o pon to de Pa‘rtldade'f?
principio que confere unidade & Constituigao. Embora sahenlte taml'mm a difi-
culdade ou mesmo impossibilidade de se estabelecer uma hlera'rquxa de valo-
res, estamos em crer que os valores, quanto mais ligados :21‘ dignidade .hurnana.
mais exigiriio uma tutela abrangente e eficaz (vide também infra, Terceira Parte,

i itulo).

Q””;:; Cgpéz sa)lientar que, normalmente (¢ assim devera sg?r), a sistematiza-
¢do da parte especial do Codigo Penal exprime ja uma tendéncia quanto ?aim::la
de perspectivagdo dos bens juridicos, sendo mesmo.unl'ial certa (to.?ndena ) hie-
rarquia. . . Neste sentido propde Fiandaca (Bene Gmlndrco. w50 ct.‘r,, p. 70 e ss.)
uma reestruturacdo do Codigo Penal Italiano, que esieja em smtoma» com a‘nova
hierarquia de valores constitucionais (vide infra, Terceira Parte, Terceiro Capitulo).



IIT Capitulo

A dignidade penal
: sera condigdo suficiente
da legitimidade criminalizadora?

1. Dignidade e caréncia de tutela penal — seu conteido e
relagdo

a) Vimos até aqui que, para uma conduta poder ser crimi-
nalizada, teria de ofender valores fundamentais, causando um
grau de danosidade social que justificasse a intervengao
penal ®. Sabemos ja4 como a Constitui¢do devera servir de
parametro para a determinagao desta dignidade penal dos bens
e valores a proteger e como impde que se criminalizem apenas
condutas que ponham em causa esses bens, causando reais danos
sociais %7, Mas teremos que perguntar ainda: — Estard a inter-
vencdo penal justificada com esta afirmacdo da dignidade
penal %8, ou sera necessaria a presenca de ulteriores pressupos-
tos legitimadores?

Segundo Hassemer, a afirmag¢ao da dignidade penal consti-
tuiria a legitimacdo negativa da intervencdo penal, devendo
depois averiguar-se da legitimagdo positiva — ou seja, da exis-

606 Sobre a intolerahilidade social de que o dano se devera revestir para
merecer a reprovagao penal, vide supra, nota 2. D4 acolhimento a esta ideia
o principio da fragmentariedade do Direito Penal que implica ndo sé6 que nem
todos os bens sejam dignos de protecgio, mas ainda que ndo sejam protegidos
de todos os ataques mas apenas dos mais graves para a vida em sociedade. Esta
ideia de intolerabilidade esta ligada & exigéncia de proporcionalidade entre crime
e pena (vide nota seguinte).

607 Imposicdo ligada ainda ao principio da proporcionalidade que exige
«uma justa medida» entre dano social causado com o crime/dano que a pena
implica para o infractor (vide supra, Segundo Capfiulo, Secgdo 2.4.).

608 No duplo sentido, como vimos supra, da dignidade do bem e da dano-
sidade da conduta a incriminar.
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téncia de necessidade de tutela penal . Contrapde, assim, a
um principio de «tutela de bens juridicos» (Rechtsgiiterschutz)
um principio de técnica de tutela (Schutztechnik)®®, Por seu
turno, Sax distingue entre merecer a pena e necessitar de pena,
considerando, assim, que o Direito Penal so devera intervir
quando, face a formas de conduta que «directa ou indirectamente
poem em causa valores e, deste modo, merecem em si a pena,
esta é de facto o tinico meio para tutelar suficientemente g
ordem da comunidade» ¢!,

Também Figueiredo Dias se exprime neste sentido —
«...mesmo quando uma conduta viole um bem juridico, ainda
os instrumentos juridico-penais devem ficar de fora sempre que
a violacao possa ser suficientemente controlada ou contrariada
por meios nao criminais de politica social: a necessidade social
torna-se assim em critério decisivo de interven¢do do Direito
Penal, deste modo arvorado em tltima ou extrema ratio da poli-
tica social» 812,

Quer dizer que a afirmacao da dignidade penal seria condi-
Gao necessaria mas ndo suficiente para a intervengio criminali-
zadora estar justificada.

E neste sentido, de facto, que a actual doutrina penal se
manifesta ®. A dignidade penal, caracterizada, segundo a posi-

609 Hassemer, Theorie und Soziology des Verbrechens, p. 216 (apud Costa
Andrade, Contributo. .., cit, p. 110, nota 92).

610 Hassemer, idem, p. 149 e ss. (apud idem).

611 Sax, ob. cit, p. 927

612 Direito Penal 2, p. 44; do mesmo autor, Os Novos Rumos. . ., cit., pp.
16 e 17.

613 Para além dos autores ja citados, entre outros, Costa Andrade, A Dig-
nidade Penal e a Caréncia de Tutela Penal. .., cit., em especial pp. 13 & 14, «a
legitimagdo negativa mediatizada pela dignidade penal, tem de acrescer a legiti-
magdo positiva, mediatizada pelas decisGes em matéria de técnica de tutela»
. ainda: «O Direito Penal s6 deve intervir quando a protecgio dos bens juridi-
cos nao possa alcancar-se por meios menos gravosos para a liberdade. ..
(p. 13); do mesmo autor, O Novo Cédigo Penal. .., cit.,, p. 203, referindo-se &
danosidade social como critério de legitimagdo negativa — vide também nota
32 e bibliogralia ai citada; e Coniributo para o Conceito de Contra-Ordenagio,
cit., p. 110, nota 92 — «mesmo pressuposta a viabilidade da identificacdo de
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cdo por nos sustentada, pela ofensa®* a um bem com o seu
retlexo em principios ou valores constitucionais, constitui apenas
o primeiro passo para a legitimagdo da intervengdao penal.

um conjunto de valores convertiveis em bens juridicos, tal néo seria suficiente
para determinar o elenco de condutas lesivas a elevar & categoria de crimes»
¢ p. 111 — «a politica criminal opera com critérios especificos e auténomos,
necessariamente redutores do espago do criminalmente punido mesmo em rela-
¢io ao que se poderia considerar em abstracto carecido de tutela ou digno de
tutela penals (vide também nota 95 e bibliografia af citada); Gomes Canotilho,
Teoria da Legislagdo Geral e Teoria da Legislagdo Penal: Contributo para uma
Teoria da Legislacdo, p. 29; Miiller-Dietz, Strafe und Staat, distinguindo entre
Strafwiirdigkeit e Strafbediirftigkeit, p. 32 e ss.; Roxin, em Sentido e Limites
da Pena Estadual, pp. 21, 22 e 33 — «s0 se podem penalizar as lesGes de bens
juridicos e as infracgoes contra fins de prevengao social, se tal é iniludivel para
uma vida comunitaria ordenada. . .se se a utiliza (4 intervengéo penal) quando
bastam outros meios mais suaves para preservar ou reinstaurar a ordem juri-
dica, falta a legitimacdo da necessidade social, e a paz juridica vé-se perturbada. . .»
(pp- 21 e 22 — sublinhado nossoj; também, do mesmo autor, Strafrecht. . ., (,‘::.:.,
p. 17, Rn. 28; Zipf distingue entre um referente ético-social e um referente socio-
logico do crime Introduccidn. .. cit, p. 92 e ss.; Giinther, Die Genese.. ., c_:.t.,
p. 1 e ss; Fiandaca, Bene Giuridico..., cil, p. 74 e ss. e Problematica
dell'Osceno. . ., cit., p. 97; Fiandaca/Musco, Diritto penale. . ., cit., pp. 1, 2, Te
ss. Angioni, ob. cit., p. 215 e ss. — «nulla poena sine crimine et necessitate»,
determinando a necessidade de tutela penal as condigdes de punibilidade,
p. 218; Murioz Conde, Introduccidn al Derecho Penal, p. 71 € ss, — principio
de intervengdo minima — e Direito Penal como tltima «ratio legis» — nas
p. 60 ¢ ss. este autor refere outro sentide do conceito de subsidiariedade —a
nio autonomia da parte preceptiva do Direito Penal face a outros ramos do
Direito, para negar esta posicdo e defender a relativa autonomia do Direito Penal
quanto aos scus pressupostos € uma autonomia absoluta quanto aos seus efei-
tos — Moccia, Aspetti problematici del rapporto tra funzione della pena e strut-
tura dell’ilicito — para este autor, a intervengao penal sé deveria ter lugar em
relacéio as ofensas mais graves, quando ndo houvesse outros meios mais ade-
quados e ainda quando o Direito Penal fosse capaz de cumprir a sua funcdo
de integracdo social. Este autor relaciona intensamente esta ultima «ratio» do
Direito Penal com a capacidade ou incapacidade do Direito Penal para cumprir
esta funcdo de integracdo social: «Na posigdo do tipo legal deveria estar pre-
sente nio tanto o relevo do bem a defender, mas antes as implicacdes, sobre
o plano da fungdo da pena, das técnicas de tutela eleitas» (p. 104); Vives Anton-
-Cabo del Rosal, Derecho Penal. Parte General, p. 89 e ss.

614 Ou criacdo de um perigo, no caso de se tratar de um bem dos mais
essenciais (vide sobre este aspecto supra, e em especial Angioni, ob. cit., p. 108
e ss. — tendo em conta, também para a resolucdo do problema dos crimes de
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O segundo passo tera de se encontrar na necessidade ou carén.
cia de tutela penal.

Esta necessidade ou caréncia de tutela penal pode decompor-
-se no principio da subsidiariedade — nao existirem outros meios
— juridicos ou néo — capazes de conferir, por si s6 (ou seja,
sem necessidade do recurso a sangio penal), protec¢io adequada
e suficiente ao bem digno de tutela, no principio da adequacao
e eficicia — ser a tutela penal meio adequado, idéneo, eficaz,
para a protecgdo do bem em causa, e, ainda, numa comparagao
entre vantagens e desvantagens da intervencdo penal, de tal
modo que se possa afirmar que a criminalizagfo ndo cria mais
custos do que beneficios ¢, Tal devera ser assim devido, mais
uma vez, a particular gravidade da sangdo penal — sendo o
Direito Penal o meio sancionatério mais «forte» de que o Estado
dispde, s6 devera ser utilizado quando tal se apresente como

perigo, o respeito pelo principio da proporcionalidade; no mesmo sentido, Fian-
daca, Il Bene Giuridico. . ., cit., p. 78 e ss.).

615 Neste sentido, Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit, p. 404 —
referindo-se ao «cost-benefict-approach»; Também Costa Andrade, A Dignidade
Penal. . ., cit., pp. 13 e 14, considerando trés pressupostos na caréncia de tutela
penal — em primeiro lugar um juizo de necessidade (Evforderlichkeit), por ausén-
cia de alternativa idénea e eficaz de tutela, em segundo lugar, um juizo de ido-
neidade (Geeignetheit) do Direito Penal para assegurar a tutela, e (terceiro pressu-
posto), para o fazer a margem de custos desmesurados no que toca ao sacrificio
de outros bens juridicos, maxime da liberdade (p. 14), Em sentido convergente,
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢ao Anotada. . ., cit., pp. 170-172, na
analise do art. 182, n® 2, 22 parte («devendo as restricoes limitar-se ao necessd-
rio» — sublinhado nesso) da Constituigdo, distinguindo um principio de adequa-
¢ao, de exigibilidade (no sentido de necessidade-subsidiariedade) e o principio
da proporcionalidade em sentido estrito (que nos parece estar também, e até
prevalentemente, ligado a4 dignidade penal — vide supra, Segundo Capftulo,
Secgdo 2.4.). (Sobre a analise do artigo 18, n® 2, 22 parte, vide infra, Secgdo 2. b)).
Também Cobo del Rosal/Vives Antén, ob. cit., p. 89 e ss. distinguem, dentro
do principio de proibi¢io de excesso ou proporcionalidade em sentido amplo,
a adequacac-aptiddo da pena para alcancar os fins que a justificam e a necessi-
dade ou intervengio minima (onde incluem, no entanto, a dignidade penal, a
subsidiariedade ¢ a proporcionalidade em sentido estrito). Como vimos j4, esta
ideia de necessidade e idoneidade estava ja presente em Liszt — «Nio se pode
castigar por falta de necessidade — quando outras medidas de politica social
ou mesmo as proprias prestagoes voluntarias do delinquente garantem uma sufi-
ciente protecgao dos bens juridicos; e inclusive ainda que nio se disponha
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indispensdvel ©° para se conferir uma protecgio eficaz aos bens
juridicos. Reafirmamos, deste modo, a ideia do Direito Penal
como a «ultima ratio» da politica social %',

b) Assim, a generalidade da doutrina, tem estabelecido a
contraposicdo entre dois juizos rectores da legitimidade de inter-
vengio penal: um em que predomina a valoragio — a dignidade
penal — e outro em que prevalecem critérios de utilidade e de
eficacia®® — a caréncia de tutela penal. Com esta contraposi-
¢do ndo pretendemos, no entanto, exprimir uma ideia de anta-
gonismo (até porque os dois juizos sdo complementares e
encontram, segundo cremos, relevantes pontos de contacto), mas
sim, salientar que obedecem a logicas diferentes. Enquanto que
a dignidade de tutela se preocupa com quais os valores essen-
ciais para uma dada comunidade e quais as condutas que os
afectam de forma particularmente grave, a caréncia de tutela
questiona-se, no fundo, acerca de qual a forma mais adequada
e eficaz para os tutelar, dando primazia as formas menos dras-

de possibilidades mais suaves, tem que se renunciar a2 pena — por falta de
idoneidade — quando seja politico-criminalmente inoperante ou inclusivamente
nocivar» (@apud Roxin, Franz von Liszt. .., cit, p. 44).

616 Neste sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal 2, pp. 64 ¢ 65, fazendo
referéncia ao art. 18°, n? 2 da Constituigdo (sobre as exigéncias que este pre-
ceito coloca ao legislador penal, vide infra).

617 Nao s6 no sentido de que temos vindo a tratar — de apenas estar auto-
rizado a tutelar bens de fundamental importdncia para a comunidade; como
no sentido de que agora cuidamos — de apenas dever intervir quando outros
meios menos gravosos se mosirem desadequados ou insuficientes para a eficaz
protecgéio de bens dignos de tutela e concomitantemente o Direito Penal tenha
capacidade para a levar a cabo, sem criar maiores custos do que vantagens.
Neste sentido, recordamos de novo a afirmagio de Roxin — «o bem juridico
recebe uma dupla proteccéo: pelo Direito Penal e ante o Direiio Penal que, usado
exageradamente provoca precisamente as situagdes que quer combater» (Sen-
tido y Limites. .., cit., p. 22).

518 Neste sentido, Costa Andrade, A Dignidade Pewnal e Caréncia de Tutela
Penal. .., cit,, p. 11. Na doutrina alema correspondem-lhe as expressoes «Stra-
furdigkeit» e «Strafbediirftigkeit» ou «Strafbediirfnis» (apud idem); no entanto,
a expressao usada por Miiller-Dietz para o juizo de dignidade penal é «Straf-
wiirdigkeit» (Strafe und Staat, p. 32 e ss.).
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ticas sempre que estas respondam as necessidades sociais de
proteccao.

Cabera no entanto salientar que estas categorias nio sio
absolutamente pacificas, assim como a relagio que entre elas
se deva estabelecer. Assim, se h4 autores que defendem a exis.
téncia de uma perfeita autonomia entre o juizo de dignidade e
o de caréncia de tutela penal, outros ha que indiciam uma mais
intensa relagao entre estes dois juizos. Por outro lado, enquanto
uns autores unem a dignidade do bem & danosidade social da
conduta na mesma categoria — na dignidade penal, outros esta-
belecem uma ligacdo directa entre necessidade e danosidade
social, agrupando-os na necessidade de tutela penal e ainda

outros consideram trés pressupostos legitimadores distintos — .

a dignidade do bem, a necessidade da tutela penal e o «mereci-
mento» de pena, identificando-o com aqueles casos em que h4
um grau suficientemente elevado de danosidade social. Também
a terminologia usada nem sempre ¢ coincidente, podendo um
mesmo termo ter significados relativamente diferentes consoante
0s autores %,

Assim, e para referirmos apenas alguns casos exemplifica-
tivos, Hassemer considera a dignidade e a caréncia de tutela
penal como juizos auténomos, salientando obedecer a decisdo
sobre a técnica de tutela a principios de conteudo especificos,
distintos dos que estdo na base da decisdo sobre a dignidade
do bem %,

Ja Gallas une os varios pressupostos da criminalizacdo numa
unica categoria — a Strafwiirdigkeit — definindo-a como «aquele
comportamento anti-social, tdo perigoso e reprovavel e tdo into-
leravel como exemplo, que para a defesa da sociedade aparece
necessaria e ajustada uma reacg¢do como a pena, o meio mais
dréstico de coergdo estadual e a expressio mais forte da cen-
sura social» ®'. Ora, esta definicdo de Strafwiirdigkeit pode con-

615 Sobre a existéncia de uma certa confusao terminolégica, na Alemanha,
para referenciar os pressupostos da legitimidade de criminalizagio, Costa
Andrade, A Dignidade. ., cit, p. 3 e ss.

620 Hassemer, ob. cit., p. 216.

621 apud Costa Andrade, A Dignidade. . ., cit., p. 4.
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duzir & ideia de que o elevado grau de reprovabilidade e
intolerabilidade social de uma conduta (no fundo, para nés, de
dignidade penal onde se inclui ja a danosidade social), implica
a necessidade de intervencao penal (ou seja, nestes casos sé o
Direito Penal seria adequado e eficaz para a defesa da sociedade).

Para Zipf, o conceito material de delito pressupoe um refe-
rente ético-social — «a contradigdo com as exigéncias minimas
ético-sociais dirigidas a4 convivéncia humana na comunidade juri-
dica» 2 e um referente sociolégico — «a concreta lesividade
social de determinadas formas de comportamento» ¢ — mas,
em certas partes da sua obra, une, em sentido que nos parece
ser convergente com o de Gallas, esta lesividade ou danosidade
social a necessidade de pena, considerando que «o legislador
deve fazer uma seleccdo daquelas formas de conduta que consi-
dera lesivas em tal grau®* que é procedente a sua repressao
com os meios de poder estatal mais rigorosos, os do Direito
Penal» &5 Na verdade, Zipf parece até identificar danosidade
social e necessidade de pena, citando para este efeito Sax,
quando, reportando-se a uma das hipoteses de delimitagdo dema-
siado extensiva da area criminal 62, refere «... uma apreciagao
indevida da lesividade social ao ser a norma penal criada pelo
legislador («necessidade de pena» no sentido de Sax...). Neste
caso, o legislador penalizou uma conduta que, considerando bem,
nédo pode apreciar-se como socialmente lesiva em tal grau que
a sua repressiao com os meios punitivos seja necessaria para
a comunidade juridica»¥.

Sera exactamente em sentido convergente com o de Zipf que
Sax se exprime? Sax cria, assim como Gallas, uma categoria uni-

622 Zipf, Introduccidn. . ., cit, p. 99. Vide supra, nomeadamente nota 420,
sobre o problema do minimo ético.

623 Idem, citando Maurach.

624 Sublinhado nosso.

625 Idem, p. 97 e 98.
626 A outra consistiria naqueles casos em que uma norma penal viesse

contrariar de forma inadmissivel um direito constitucionalmente garantido
(idem, p. 96).
627 Idem, pp. 96 e 97. Sublinhado nosso.
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taria — a Strawiirdigkeit — mas, dentro desta categoria, distin-
gue, como referimos ja, entre merecer a pena [Strafe-Vérdz’nen)
e necessitar de pena (Strafbediirftigkeit). E, enquanto que no
merecimento de pena se refere a «uma conduta perturbadora
para a comunidade. . . », incluindo assim, neste conceito, o pro-
blema da determinagéo da danosidade social, na caracterizacdo
da necessidade da pena refere que o Direito Penal, para inter-
vir, devera ser o dnico meio para se proteger suficientemente
a comunidade %*®. Parece-nos, assim, que mantém a autonomia
entre a propria danosidade social e a necessidade de pena .
A referéncia feita por Zipf a Sax, relacionando (identificando?)
o problema da lesividade social com a concepgio de necessidade,
da autoria de Sax, ou pretendia realgar apenas o facto de, sem
danosidade social suficientemente grave (proporcional ao custo
da pena para o infractor) néo se poder afirmar necessidade de
pena — o que € evidente, mas ndo justifica, no entanto, a identi-
ficacao entre os dois aspectos — ou entdo, parece-nos dever-se
a dois factores: por um lado, ao facto de Sax estabelecer, na
verdade, uma intima relagdo entre danosidade social e necessi-
dade de pena, incluindo-as até na mesma categoria geral (a Stra-
fiirdigkeit), referindo-se ao juizo sobre a necessidade de pena,
como um juizo que «assenta predominantemente numa investi-
gagao criminolégica sobre os factos que, pela sua frequéncia, per-
sisténcia e danosidade, sdo considerados como problema
politico-criminal» %% por outro, ao facto de Zipf estar preocu-

628 Sax, ob. cit, p. 925. E claro que, referindo-se ao merecimento de pena,
estabelece o juizo de proporcionalidade entre o desvalor do comportamento e
0 da pena, caracterizando-o como: «O contetido de desvalor de um comporta-
mento anti-social que ¢ suficientemente massivo para se opér, de modo propor-
cional, 4 medida do desvalor da pena» (ab. cir., p. 927). Mas, segundo cremos,
esta afirmagéo, que exprime a adesdo ao principio da proporcionalidade em sen-
tido estrito, ndo implica uma identificagédo total entre danosidade social & neces-
sidade de pena.

629 Para Sax, vai-se além dos limites do ilicito penal quando se penalizam
condutas merecedoras de pena, mas ndo carecedoras de pena. Refere ainda que,
para a necessidade de pena se verificar, esta deveria ser imprescindivel para
a protec¢do social. (Sax, ob. cit., p. 931).

630 Sax, ob. cit, p. 935 (sublinhado nosso).
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pado em distinguir, no conceito material de delito, entre um refe-
rente ético-social, para cuja determinacido se teria de proceder
a um juizo valorativo, e um referente sociolégico, cuja determi-
nagio se teria de buscar numa avaliagdo empirica da realidade
social. Ora, ¢ evidente que, quer a determinagdo da danosidade
social, quer a determinagéo da necessidade de pena (mesmo que
se distinga do juizo de danosidade social), tem que buscar o apoio
de uma investigacdo empirica da realidade, aspecto este salien-
tado por Sax831/632,

Por fim, na doutrina Italiana, Fiandaca e Musco distinguem
entre valores susceptiveis de protec¢ao penal — os bens juridi-
cos —, principio da subsidiariedade e principio de «meritevol-
leza» de pena, enquadrando neste ultimo o problema da
danosidade social da conduta — dos comportamentos que agri-
dam os bens juridicos de forma muito grave, com um nivel de
gravidade que resulte intoleravel 3.

¢) Segundo a nossa opinido, o problema da danosidade
social ainda deve ser reconduzido a uma ideia de dignidade de

631 Zipf refere a distingdo de Sax entre merecimento de pena e necessi-
dade de pena quando estabelecia a diferenga entre referente ético-social e refe-
rente sociologico do conceito material de delito, salientando a importéincia de
uma avaliacdo empirica da realidade para se determinar este segundo aspecto,
Introduccion. . ., cit., p. 99.

632 Vide supra, em sentido convergente, sobre ¢ problema da determina-
gdo de danosidade social. Neste sentido Miiller-Dietz, Strafe und Staat, p. 36
e ss.; Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 408 e ss., referindo os contribu-
tos da teoria criminolégica para a problematica da caréncia de tutela penal;
Costa Andrade, «as proprias categorias que presidem ao discurso da criminali-
zagdo — maxime a da Strafbediirftigkeit — sao categorias pragméticas, abertas
a ponderagio da realidade, tanto em sede de diagnose como de prognose, e,
por isso, expostas ao risco do erro e da variabilidade (. . .)» (Contributo. . ., cit,,
p. 119). Neste sentido, ainda, Zipf «Uma tarefa decisiva da criminologia con-
siste, portanto, em mostrar a necessidade de sangao para a penalizacgio de deter-
minadas formas de conduta segundo a realidade concreta das coisas e na nossa
ordem juridica e social» (Introduccion. .., cit, p. 100).

633 Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit.,, p. 77 e, do mesmo autor, La Proble-
matica dell'Osceno. . ., cit., p. 97 e Fiandaca/Musco, ob. cit., p. 8 e ss.

15
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tutela, uma vez que diz respeito ao referido grau de intolerabi-
lidade social 84, tendo por referentes, por um lado, o grau de
importdancia dos valores em causa e, por outro, os efeitos de deter-
minado comportamento no dmbito social, em relagdo a esses
mesmos valores . Embora para a sua determinagao seja
imprescindivel uma anélise empirica sobre os efeitos das con-
dutas, a determinacfo da danosidade social tem que se repor-
tar constantemente aos valores considerados essenciais para uma
comunidade e o juizo final que se faz ¢ um juizo de dignidade
de tutela, ndo ainda da sua necessidade — é um juizo sobre a
perturbagdo grave dos bens considerados essenciais para o
desenvolvimento da vida do homem em comunidade ®%.

Nio se devera, no entanto, deixar de ter em conta que, por
um lado, quer para a determinagdo da danosidade social, quer
para a determinacéo da caréncia de tutela penal, € essencial uma
abordagem criminolégica ®*’ e, por outro, que ha uma ligagéo
muito intensa entre grau elevado de danosidade social e neces-
sidade de pena, ndo se podendo esquecer, no entanto, o problema
especifico da existéncia ou ndo de outros meios suficientemente
eficazes, assim como o préprio grau de adequag@o e eficacia do
Direito Penal.

De facto, parece-nos haver uma tendencial *** convergéncia
entre elevada importdncia do bem a tutelar e particular gravi-
dade — intolerabilidade da lesdo a esse valor, por um lado, e

634 Vide supra, nota 2. i

635 Vide supra, b), nomeadamente nota 628, Ter-se-4, assim, de ter em aten-
¢do qual o grau de lesdo que determinado comportamento causa nos valores
considerados essenciais, s6 se podendo criminalizar «um contetdo do ilicito sufi-
cientemente massivo (hinreichend massiv) do comportamento socialmente per-
turbadors. (Sax, apud Costa Andrade, A Dignidade. . ., cit.,, p. 13).

636 Parece-nos ser neste sentido a opiniao de Costa Andrade, ao indicar,
como referentes da dignidade penal, a dignidade do valor em causa e a danosi-
dade social da conduta {idem, p. 12).

637 Vide supra, nota 632,

638 Em sentido convergente parece-nos ser a posicdo de Costa Andrade,
Contributo. . ., cit, pp. 118 e 119 e nota 113; Hanack questiona-se sobre a exis-
ténecia de um grau de nocividade social que indique que a criminalizagio se
torna inevitavel (apud Miiller-Dietz, Strafe und Staat, p. 33, nota 62). No entanto,
Miiller-Dietz acentua sempre a necessidade de se verificar da existéncia ou nao
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necessidade de tutela penal, por outro. Tal ficar-se-a a dever ao
facto de, geralmente, em relagao a condutas com este grau ele-
vado de reprovabilidade e danosidade social, se considerar que
s6 um meio particularmente forte (em virtude da sua forca de
dissuasdo e, principalmente, de integragdo social — prevengéo
geral em sentido positivo) — a intervencao penal — podera pro-
teger suficientemente a sociedade. Quem poe em causa a neces-
sidade de intervencdo penal em relacdo a condutas como o
genocidio, homicidio e ofensas corporais graves? % No entanto,
esta constatagdo ndo implica o abandono do juizo de caréncia
de tutela penal, pois pode-se dizer que nio se pde em causa a
criminalizagdo destas condutas, precisamente porque se torna
evidente estarem preenchidos, em relagdo a elas, os pressupos-
tos em que assenta este juizo. De resto, o inverso também nor-
malmente se verifica — em relagio, por exemplo, a condutas
imorais e «socialmente indesejaveis»%?®, mas de nula, muito

de outros meios suficientemente eficazes e da adequacio e eficacia do préprio
Direito Penal (idem, p. 32 ¢ ss.). Também nado queremos por em causa estes prin-
cipios que, de resto, temos vindo a salientar, mas constatar a tendencial conver-
géncia entre aquela dignidade penal e esta necessidade de tutela penal. (Vide,
no entanto, Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit., p. 73 e ss. e Fiandaca/Musco, ob.
cit., p. 8. Sobre este problema, mais desenvolvidamente, vide infra, Terceira Parte,
em especial Capitulo Quinto),

639 Nao contando, ¢ claro, com quem defende a aboligdo total do Direito
Penal e a sua substituigho por outros processos de controlo social (neste sen-
tido, entre outros, Hulsmann, Peines Perdus) uma vez que estamos a partir do
pressuposto da necessidade de existéncia do Direito Penal, pelo menos, no
momento histérico em que nos situamos. . . E claro que, se existisse (ou se par-
tissemos do principio que deveria ser implantado) um outro sistema — melhor —
e defesa dos bens juridicos basicos, primordiais, para uma comunidade, de tal
forma que pudesse substituir o Direito Penal, todo o nosso trabalho deixaria
de fazer sentido. .. Deixaria de ser necessaria a busca de principios limitado-
res (impositivos?) da intervengéo penal. .. (Estas reflexées conduzir-nos-iam ainda
a nos guestionarmos sobre o que é que caracteriza o Direito Penal — ou seja,
o que é que faria com que esse sistema ja ndo pudesse ser considerado Direito
Penal, mas outra forma de intervencio. Esta questdo parece-nos fazer sentido,
uma vez que o proprio Direito Penal pode (deve) ir-se adaptando as novas reali-
dades, nomeadamente criando diferentes tipos de sangées, o que, de resto, tem
vindo a acontecer — sobre estes problemas, infra, idem).

640 Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 403.
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duvidosa ou muito remota®! danosidade social, como se

podera referir o caso do adultério, da homossexualidade e dg
incesto, mas também, segundo cremos, do consumo de droga
e, talvez, da pornografia, o Direito Penal nunca seria um meia
adequado e eficaz®? também em situagdes de pequena digni-
dade do bem a proteger tal acontecera frequentemente 54,
E claro que, nestes casos, nem sequer se precisa de chegar a
fase da caréncia de tutela, uma vez que, & partida, se nega a
sua dignidade penal, mas, a verdade ¢ que, mesmo que se pro-
vasse esta dignidade, encontrar-se-iam sérios problemas na jus-
tificagdo de uma necessidade de tutela penal.

O que se verifica, assim, ¢ a referida relacao entre grau de
danosidade social e necessidade penal, o que se salienta é a
importéncia de, na determinagio da necessidade de tutela penal,
se ter em atengdo, precisamente, este grau de danosidade social,
assim como todo o ambiente envolvente — contra-interesses, efei-
tos mediatos e imediatos da criminalizacdo, custos e vantagens
da intervencao penal. . . Parece-nos apontar neste sentido a afir-
magao de Figueiredo Dias/Costa Andrade: «as respostas dadas

641 Sobre este problema, vide supra, Primeiro Capitulo, em especial Secgdo 4.
e ainda Primeira Parte, Capftulo Segundo, Secgdo 1. b).

642 Sobre o problema da pornografia, supra, Primeiro Capitulo, Secedo 5.;
sobre a ndo adequacdo da punigao do adultério, ja Liszt, in Roxin, Franz von
Liszt. .., cit, p. 45.

643 Neste sentido, para além dos autores ja referidos, Roxin, Strafrechi. ..,
cit., p. 28, Rn. 17, depois de afirmar que o legislador deve estatuir uma contra-
-ordenagao quando tal seja suficiente, refere que tal acontecera predominante-
mente nos casos de dano para bens juridicos de pequeno valor (o que implica,
como € obvio, uma também reduzida danosidade e, de qualquer modo, a rela-
¢ao entre dignidade penal e caréncia de tutela penal; a ndo penalizagdo poderia
até ja ser imposta pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito). Refere
ainda que se devem tomar em considerag¢éio os casos em que um comportamento
que causa dano para um bem juridico consideravel, apresenta um pequeno des-
valor ético-social — tal podera acontecer quando o comportamento é causado
por descuido. Nestes casos, que hoje sdo muitas vezes considerados crimes, o
ilicito de mera ordenagio poderia desempenhar a mesma fung¢do. Assim, segundo
Roxin, ndo s6 o grau de dignidade penal como o grau de culpa devem ser toma-
dos em consideragdo na escolha dos meios protectivos — um pequeno grau de
danosidade social e/ou um pequeno grau de culpa poderdo estar na base da
desnecessidade de recurso & pena, posigio esta que nos parece de sufragar.
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em sede de caréncia —e eficacia — de tutela implicam uma dada
representacdo da realidade, sc., da conduta a criminalizar/des-
criminalizar, das suas manifestagoes tipicas, do enquadramento
ambiental e interactivo, do grau de danosidade social **, bem
como um juizo prognéstico sobre as possibilidades e alternati-
vas de controlo social. Dai que o contetddo desta categoria
-séja, como Sax acentua, fundamentalmente criminolégico» 64,

Tendo em conta as consideragoes feitas, podemos reafirmar
o nosso ponto de partida — a bipolariza¢ao (também ela, como
vimos, tendencial) entre dignidade penal e caréncia de tutela
penal, pressupondo a primeira um juizo prevalentemente valo-
rativo e a segunda um juizo prevalentemente pragmatico %%,
mas tendo-se em aten¢do, segundo as palavras de Costa Andrade,
que «a indispensavel racionalidade funcional esta inteiramente
colonizada pela densidade axiolégica propria da Wertrationali-
tdt» *. Queremos dizer, assim, que todas as consideragdes
sobre a existéncia ou nio de formas alternativas ao Direito Penal
para proteger bens essenciais e sobre a adequacdo ou nio do
Direito Penal para o fazer, que pressupdem uma analise cuidada
da realidade, dos efeitos da intervengdo penal sobre o todo social,
de uma comparacio entre custos e beneficios da sua interven-
¢do, ndo podera deixar de ter como ponto central, como preocu-
pacdo fundamental, a defesa desses valores *** — o mais eficaz
possivel, mas também da forma menos gravosa possivel, ja que
a pena em si é um mal %, mas um mal necessario quando for
o menor dos males. . .

644 Italico nosso.

645 Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 408.

646 «Wertrationalitits e «Zweckrationalitits, nas expressoes alemis (apud
Costa Andrade, A Dignidade. .., cit., p. 4).

647 Idem, p. 9.

648 Ainda neste sentido, Costa Andrade, ibidem — «A racionalidade fun-
cional estd aqui pré-ordenada 4 salvaguarda e proteccdo de bens juridicos fun-
damentais».

649 Neste sentido, vide supra, Primeira Parte, Segundo Capitulo, Sec-
¢ao 1. b), a referéncia ao P. A. aleméo, onde se considera a pena como «uma
amarga necessidade. . .»



230 «CONSTITUICAD E CRIME=

2. Fundamentacido constitucional da caréncia de tutela penal

— ligacdo a concepcao de Estado e ao art. 18°, n® 2 da
Constituicao

a) Esta caracterizagdo dos limites da intervengao penal,
pelo lado da caréncia de tutela, tem por fundamento, também,
um conceito de Estado democratico, pluralista e seculari-
zado®’, em que a pena ndo pode ser vista como uma «exigén-
cia de tipo metafisico, mas como uma necessidade social».

Esta concepcéo encontra-se em estreita relacao, assim, com
o problema da fungdo do Direito Penal e dos fins das penas,

650 Figueiredo Dias salienta a relacdo entre conceito de Estado e
necessidade-subsidiariedade do Direito Penal. Referindo o principio da congruén-
cia ou de analogia substancial entre a ordem axiolégica constitucional e a ordem
legal dos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal (sobre este aspecto, vide
supra, Segundo Capitulo, Secgdo 2.), principio este, segundo Figueiredo Dias, ima-
nente a todos os estados onde valha a cldusula da estadualidade de direito social,
dele faz derivar também a exigéncia de necessidade e subsidiariedade da inter-
vencio penal e ainda as finalidades de prevengao geral ¢ especial como justifi-
cativas da intervencio do sistema penal e que conferem sentido as suas reacgoes
especificas (Direito Penal 2, pp. 54 e 55). Também Costa Andrade, referindo-se
«aos preceitos de indole material ou substancial através dos quais se recorta
a Menschenbild e a Weltanschaung que a Constituicdo propae ao legislador e
pelas quais se deve alinhar em matéria de criminalizagao, descriminalizacao
ou imposigio de coimas. E, por exemplo, a partir de principios como o do res-
peito pela dignidade humana, da liberdade (maxime de crenga ou religiao), da
igualdade ¢ do Estado de Direito que a doutrina alema tem vindo recentemente
a fundamentar os processos de descriminalizacdc. . . Tem sido, em sintese, por
esta via, que a doutrina alema tem procurado ancorar na Constituigdo as cate-
gorias dogmaticas e politico-criminais da dignidade penal (Strafwiirdigkeit) e
da caréncia de tutela penal (Stafbediirftigkeit) com vista a identificacdo de um
conceito material de crime»s (Contributo. . ., cit., pp. 117 e 118). De facto, Miiller-
-Dietz atirma que os principios da dignidade e da caréncia de tutela penal provém
do respeito pela dignidade humana (art. 12, Abs. 1 GG.) e do principio da liber-
dade (art. 22, Abs. 1 GG.), os quais foram depois concretizados e desenvolvidos
pela doutrina constitucional. Refere ainda que a vinculagdo pela qual o legisla-
dor penaliza condutas socialmente nocivas, se encontra nos arts 20 Abs. 1 GG
e 28 Abs 1 GG ancorados no principio do Estado de direito. Como emanacio
destes principios surge a proibigdo do arbitrio, o principio da proporcionali-
dade e o da determinabilidade. A proibigdo do arbitrio, ligada também ao prin-
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—_—

estando em sintonia com um Direito Penal que encontra a sua
justificacao na protecgdo de bens juridicos através da preven-
¢cao geral e especial ¢!, nao deixando de ter por limite o juizo

cipio da igualdade (art. 3°, GG), exige uma razdo objectiva para a penalizagio
(Strafe und Staat, p. 34). Para Roxin, o principio da subsidiariedade provém do
principio da proporcionalidade, o qual, por sua vez, deriva do principio consti-
tucional do Estado de direito (Strafrecht. . ., cit, p. 28, Ru. 17). Também para
Zipf o conceito material de delito estd cunhado previamente pela Constituicéo
e pela teoria das penas {Introduccién. .. cit., p. 98). Em Itdlia, relaciona-se o
principio da subsidiariedade com os principios de pluralismo e tolerdncia do
Estado democrético (neste sentido, entre outros, Angioni, ob. cit., p. 215 e ss.)
¢ com os arts. 259, comma 1% e 27°, comma 3#, 13°, coma 2" e 3% (expressao
também dessa concepgio de Estado e preceitos ja referidos no contexto da legi-
timacdo negativa do Direito Penal, vide supra, Segundo Capitulo, Sec¢io I) —
na medida em que sdo preceitos que fundamentam a ideia do Direito Penal
como a ultima ratio da politica social, quer pelas exigéncias a que submetem
a lei penal, quer pela importancia que reconhecem aos valores que com a pena
se restringem — liberdade (art. 137) e dignidade (arts. 2° e 3°) (Neste sentido,
Fiandaca/Musco — ob. cit., pp. 3 e 4; Moccia, ob. cit,, p. 99 e ss.).

651 Neste sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal 2, pp. 54 € 55 — «sé fina-
lidades relativas de prevengdo, geral e especial, ndo finalidades de retribuigao
e expiagdo, podem justificar a intervengéo do sistema penal e conferir funda-
mento e sentido s suas reacedes especificass; Costa Andrade, A Dignidade. . .,
cit., p. 7 — «A pena & uma instituicdo exclusivamente humana, criada com o
fim de proteger a sociedade, ndo podendo, por isso, ser imposta se nao € exi-
gida por razdes preventivas» Mir Puig, Fundamento Constitucional de la Pena
y Teoria del Delito, em especial p. 118 e ss., relacionando a fungédo de prevengdo
geral com a concepgio de Estado constitucionalmente consagrada (Estado de
direito democratico e social, art. 1.1 da Constituigdo Espanhola) e pp. 116 € 121
_ «basear a teoria do delito na fungédo de prevencdo, fundando-a, ao fazélo. ..
no sentido politico que a Constituigdo impée ao Direito Penals; indicando também
a prevengdo geral como a fungdo do Direito Penal, Gimbernat de Ordeig, Tiene
un Futuro la Dogmitica Juridicopenal? Ambos os autores se referem especial-
mente 4 funcio de motivacdo (prevengéo geral através da motivagio). A motiva-
¢do, no entanto, engloba quer a prevencdo negativa quer a positiva (Mir Puig,
Fundamento Constitucional. . ., cit., p. 119; sobre este aspecto, vide infra, notas
671 e 972); Roxin, Sentido y Limites. . ., cit,, p. 33, definindo o sentido e limites
do Direito Penal como «a protecgio subsididria de bens juridicos e prestacoes
de servicos estaduais mediante prevencdo geral e especial que salvaguarde a
personalidade no quadro tragado pela medida de culpabilidade individual»; Cuevo,
Teorta de las Consecuencias Juridicas del Delito, p. 46 e ss., para quem a pena
se justifica «na sua necessidade para a proteccéo de bens juridicos» e para quem
os fins a perseguir com as penas serao puramente preventivos — de prevengao
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de culpabilidade, para se evitar a instrumentalizacdoc do
individuo %2,

Quer o principio de caréncia ou necessidade de tutela penal,
quer uma concep¢do, como a delineada, sobre a fung¢do/funda-
mentacdo do Direito Penal, sendo defendidos, actualmente, pela
generalidade da doutrina®® nos varios Estados de direito
democraticos, com base, precisamente, no conceito constitucio-
nal de Estado e seus principios enformadores %, encontram, na
Constitui¢do Portuguesa, expressa consagracao no art. 18.%, n.9 2

b) Este preceito, ao impor que a restri¢do de direitos, liber-
dades e garantias se limite ao necessdrio 55 para a salvaguarda

geral e especial. Também o P. A. alemdo, § 2,1 — segundo o gual as penas e
medidas de seguranca servem «a protecgio de bens juridicos e a reincorpora-
¢ao do sujeito na comunidade juridica» (vide também, sobre estes aspectos —
nomeadamente a relagio entre prevengao geral e especial como formas de pro-
tecgdo de bens juridicos e as raizes desta concepgéo em Liszt, Roxin, Franz von
Liszt.. ., cit, pp. 40 e ss. e infra, Secgdo 3. &)).

652 O juizo de culpa, sendo um juizo humano, & sempre falivel, mas devera,
no entanto, ser tomado em consideracéo como limite da pena, como uma garan-
tia do individuo contra uma sua possivel instrumentalizagio em nome da neces-
sidade social. Neste sentido, Figueiredo Dias, ibiden, pp. 55 e 56 — «ndo pode,
em caso algum, haver pena sem culpa ou a medida da pena ultrapassar a medida
da culpa. O principio da culpa néo vai buscar o seu fundamento axioldgico, alias
irrenunciavel, a uma qualquer concepcio retributiva da pena, antes sim ao prin-
cipio da inviolabilidade da pessoa humana — o principio axiolégico mais essen-
cial 4 ideia do Estado de direito democritico»; também Costa Andrade, idem,
p- 8 Roxin, Sentido y Limites. . ., cit,, p. 27 —«. . .a culpabilidade, que temos
afirmado ser desadequada para fundamentar o poder penal estadual, no entanto
deve servir para o limitar (.. .) isto é necessario porque os conceitos de digni-
dade humana e autonomia da pessoa, que presidem a nossa Lei Fundamental
e a tradigdo ocidental, indiscutivelmente pressupgem o homem como ser capaz
de culpabilidade e responsabilidade. . . »; Cuevo, ob. cit, p. 46, afirmando ser
duplo o fundamento do Direito Penal — por um lado a culpabilidade do indivi-
duo, por outro, e porque este ndo é suficiente, a necessidade. De facto, a culpa,
ao ser imprescindivel para se aplicar a pena, ser4 também fundamento da pena
— necessario, mas nio suficiente.

653 Da justificagdo do Direito Penal na necessidade de defesa dos bens juri-
dicos fundamentais através da prevengio (ja quanto a caracterizagio da preven-
¢ao geral e especial, € ao peso que a cada fim deva ser atribuido, o consenso
ndo ¢ tdo gencralizado; vide infra, Secgdo 3. b)).

654 Vide supra, nota 650.

655 [tdlico nosso.
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de outros direitos ou interesses cons.titu.ci.ona{menteYpmtegidc:s,
esta a exigir, por um lado, que a ]ustl'flc?.g?.o da intervengao
penal se encontre na protecgao de bfens juridicos (mf:dlrsltlzad?ss‘s
pelos direitos e interesses constitgmqnglmente consggrad_ods}d
e, por outro, que ela respeite o principio da proporcionalidade
em sentido amplo ou pruibig:éf) de excesso.. , :

0 principio de proporcionalidade em sentl.do amplo, ¢ aquele
que melhor concretiza a ideia de necesszldade prei\nsta na
Constituicao ®7. Este principio, aplicado Aa 1_:1tcrvengao pe:nali
engloba a exigéncia do respeito _pela’caren(:la de U:ltela pena
e, ainda, o principio de proporcionalidade em sentido estrito.
Sendo, vejamos: a proporcionalidade em sentido amPlo devel.'é.
para ser melhor compreendida, subdivid.ir-se em trés subpr}q-
cipios — o principio da adequagéo, ou seja, as med{das restriti-
vas devem ser adequadas ao fim visado (a proteicga(? de outroia'
direitos ou interesses constitucionais — para o ambito pf:na:l,la
proteccdo de bens juridicos no sentido df;l?neado); o principio
da indispensabilidade — as medidas restritivas, NO NOSso €aso,
as medidas penais, devem apresentar-se como as Unicas capa-
zes de proteger os referidos interesses constitucionais (no ambito
penal, os bens juridicos), ndo sendo possi‘vel_ alcancar tal pro-
teccdo com meios mMenos gravosos (em l?lrelto Per%ai_ es:ta exi-
géncia costuma denominar-se por prim.:iplo da submfharleda.de}
e, por fim, o principio da proporcionalldade‘em.sentldo‘estrlto,
segundo o qual, os meios restritivos e os Objec-tIV(l)S'ObtldOS (no
ambito penal, a pena e a protecgdo do bem juridico) fu?ievefn
situar-se numa justa medida» %, proscrevendo-se_a utﬂlzat.;au
de meios exagerados, desproporcionados em relaf;ao aos ?bjec-
tivos a alcangar — a protecc¢do dos valores constitucionais, ou,
mais precisamente, para o mbito penal, a pr;gotecg‘ao dos bens
juridicos, mediatizados por aqueles valores **.

656 Bens juridicos mediatizados, assim, pela Constituicdo, no sentido por
nos defendido supra, Segundo Capitulo. _

657 Neste sentido Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cir., pp. 170 e 171.
Na exposicdo subsequente seguiremos de perto os seus ensinamentos.

658 Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit, p. 171 ' ‘

659 Em sentido semelhante, guanto & caracterizagdo da proporcmnahdafic
em sentido amplo ou proibigio de excesso, Cobo del Rosal/Vives Antoén, ob. cit,,
p. 8% e ss.
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Assim, os dois primeiros principios, aplicados ao Direito
Penal (adequagéo e subsidiariedade), constituem a «caréncia de
tutela penal» " e o ultimo — a proporcionalidade em sentido
estrito — embora se possa também relacionar com o problemg
da necessidade de pena — nao utilizar meios exagerados (no sen-
tido de j4 desnecessarios) em relagdo a necessidade de protec-
¢o dos bens juridicos, julgamos ter particulares atinéncias com
a propria dignidade penal, com um jufzo de tipo valorativo éi.si'.
E que, se entendessemos este principio apenas no sentido da
proporcionalidade de meios —no mesmo sentido em que, em
Portugal, se exige na legitima defesa o respeito pela proporcio-
nalidade (art. 32° do C. P. — meio necessario) — entao deveria.
mos enquadra-lo preferentemente na caréncia de tutela
penal ®?, mas, se se exige também uma proporcionalidade (nd-

660 Para além da referida comparagéo entre custos e vantagens da inter
vencdo penal, problema que, no entanto, nos parece ja enquadravel nos princi-
pios referidos. ..

661 Costa Andrade coloca a questiio da proporcionalidade pertencer & cate.
goria da dignidade penal ou da caréncia de tutela penal (4 Dignidade. . ., cit,
p- 4). A paginas 11 e 12, aceita a inclusdo deste principio na prépria dignidade
penal. Salientemos também que esta proporcionalidade tem que se respeitar
nas varias fases da «intervengéo penals. No nosso trabalho é evidente que nos
estamos a referir, em especial, ao respeito deste principio por parte do lcgisladﬁr.

662 Esta ideia de proporcionalidade dos meios poder-se-ia consideréf,
assim, ainda contida no principio da subsidiariedade, entendendo-se que este
impde, nao s6 que se recorra a outros meios mais suaves que os penais, quando
tal se mostrar suficiente, mas ainda que, de entre os meios penais, e de entre
os varios graus de utilizacao de cada um desses meios, se utilize sempre o menos
gravoso, desde que este se apresente suficiente.

Por outro lado, a proporcionalidade dos meios — nio se utilizarem meias
exagerados (desnecessérios) em relagao aos fins a atingir — estd imbricada com
a propria proporcionalidade entre os bens, mas dela se pode distinguir, na medida
em que & pensdvel haver necessidade (para uma eficaz protecgio dos bens juri-
dicos) de utilizagdo de meios que ndo respeitem a proporcionalidade entre os
bens; € 0 que se passa muitas vezes, € ¢ permitido, na legitima defesa. £ ver-
dade que se poderia considerar a pena como um meio de «legitima defesa da
sociedade». S6 que, naguela, a agressdo é actual — compreende-se, assim, que
se permita essa despropor¢io entre bens (a menos gue exista uma enorme des-
proporgdo, enquadravel numa abuso de direito), pois ela pode ser imprescindi-
vel (ndo se pode, assim, ir além do meio necessario — ¢ nao mais do que o

necessario e, se houver virios meios, do menos gravoso) para se afastar a agres-
sao. Tratando-se, na intervencio penal, de uma agressio ja ndo actual, e inter-
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medida do possivel ¢ — uma ponderagdo) entre valor atingido
com o crime (e a forma e grau em que é atingido.) ¢ valor res-
;égéi-ngido com a pena (tendo em conta também o dtiferente grau
ﬁbssivel de restrigdo)*¢, como parece ser também de exigir,

vindo a pena, j& ndo para repelir a agressdo, mas para proteger os bens juridicos
de futuros ataques, sera de sufragar a mesma posicéio e seré tdo frequente este
f;',_'gnﬂ.ito entre necessidade e proporcionalidade de bens? Estamos em crer que
_naug;; Vide supra, Segundo Capitulo, Sec¢do 1., a referéncia ao principi.o d.a
.propnrcionatidade e, especialmente, a concepgio de Angioni. Reafirmamos a 1de}a
de que a defesa de uma proporcionalidade entre os bens nos parece crt_téry:n
essencial para se alcangar uma eriminalizacio legitima, em ordem a um_alldela
ﬁ:'e\j'iast'iga e 4 preservagdo da dignidade humana contra pretensoes de utilidade
social (para além de devermos ter sempre €m atencdo o principio da culpa, que
devera, de resto, enquadrar-se ainda nesta ideia de proporcionalidade e que
também j& esta presente no momento da criagdo do tipo legal). Na maior parte
dos casos, porém, parece-nos que nfo se verificara um conflito entre necessi-
__é'acle de ]ﬁrotecqéo e proporcionalidade entre os bens (vide nota anterior) uma
'.i.;é:‘i-.quE, em geral, a pena proporcionada € a que se mostra mais adequada.
Segundo Cobo del Rosal/Vives Antén, ob. cit, p. 93, «a pena proporcionada a
gravidade do delito serd também, em abstracto, a adequada & finalid:c}de de tutelas
te,, citando Rawlls em Dos Conceptos de Reglas, en Teortas sobre la Etica, México,
1974 — «mesmo de um ponto de vista utilitarista, 2 ordem das ofensas, segundo
a sua gravidade, teria que corresponder & ordem das penas, segundo a sua seve-

ridade»). Também é verdade que a pena justa corresponde normalmente & pena
mais eficaz. No entanto, mesmo que, em alguma situagao, tal nao se verifique,
ndo se deve submeter a justica a eficacia. As nossas reservas ao que denomina-
‘mos de proporcionalidade estrita, ndo pdem em causa a justiga da decisio —
tera sempre de se verificar uma proporcionalidade aproximada (na medida do
possivel} entre o bem a proteger e o bem a restringir com a pena e o limite
da culpa nunca podera ser ultrapassado. Segundo Cuevo, «a prevengido geral
nao ¢ absoluta mas, come acertadamente salienta Schmidhiuser, vé-se limitada
pela ideia de justica e pelo principio de proporcionalidade, assim como, acres-
centamos nés, pelo principio de humanidade que deve impregnar o Direito Penal»
(ob. cit., p. 47). Defendendo também o principio da proporcionalidade no momento
da criacdo da norma, Zipf, Introduccion. . ., cit., p. 93 ss, referindo-se & «proibi-
¢Ao de penas excessivas»; Mufioz Conde, ob. cit., acentua a importéncia deste
principio para a prevencio especial positiva e Angioni (vide supra, Segundo Capi-
tulo, Secgdo 1.2.) Faz mesmo derivar a exigéncia de proporcionalidade da fungio
reeducativa consagrada constitucionalmente, uma vez que sé uma pena propor-
cional ao facto cometido teria potencialidades reeducativas.

664 Assim, segundo Gomes Canotilho, Direito Constitucional, vol. 2, 1981,
p. 60, teria de se proceder a um juizo de ponderacio entre a «carga coactiva»
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entao, este juizo de ponderacdo passa a ser fundamentalmente
valorativo, dizendo respeito ao grau de importancia do bem juri-
dico e de danosidade social em comparagao com a importancia
do direito restringido e grau da sua restrigdo penal 665,

3. Delimitacdo do problema da necessidade de tutela penal

— a protecgio de bens juridicos; o procedimento para ave-
riguar a necessidade penal

@) Tendo-se definido, em tragos gerais, a caréncia de tutela
penal, e tendo-se analisado como, face & Constituigdo Portuguesa,
ela constitui requisito de legitimidade da intervengao penal, um
problema fundamental est4 ainda por resolver: — Ser4 a exi-
géncia de caréncia de tutela penal constitucionalmente vincu-
lante, ou tratar-se-d apenas de uma indicagdo para o legislador?
Ou, noutros termos % Sera a caréncia de tutela penal contro-
lavel, de forma a dever-se considerar inconstitucional uma cri-
minalizacdo que ndo preencha este pressuposto, ou situamo-nos
numa area de liberdade do legislador, sendo este o tnico a poder
julgar da existéncia ou inexisténcia desta necessidade?

O problema torna-se bastante delicado uma vez que, se, por
um lado, estamos perante uma exigéncia de nivel constitucio-
nal, por outro, a constatacdo da verificacdo dos pressupostos
da caréncia de tutela, implica uma analise de tipo criminolg-
gico — da sociedade e dos efeitos do crime, das consequéncias
da criminalizacdo em comparacdao com os efeitos da interven-

da pena e o fim perseguido com a cominagdo penal e a ponderacio teria de
se realizar «na perspectiva do direito fundamental e do bem juridico que veio
limitar o seu exercicios.

665 Esta foi, de resto, uma posicio j& por nés assumida, supra, Segundo
Capiiulo, Sec¢do 2.4. a), até pelo proprio contexto em que focimos esta proble-
matica.

666 Que, no entanto, ji poderd mudar relativamente

a questao do ponto
de vista substancial.
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cao de outras formas de tutela e até, mesmo, da «alternative
> 3 % 661‘ ‘
b dzlsr;gmr,lz'feh;nfnporténcia deste limite a <.:rim.inalizagao, }mpor-
tancia tal que o erigiu em limite constltucwngl,‘ nqs evali
afirmar, claramente, que estamos face a uma ?KlgenCIa 1C01?181 :
tucional vinculante e ndo a uma mera indicagdo que o egls‘f,e
dor podera ou nao seguir, a natureza dos prles:i.upf)stos enrgoqde
assenta esta decisdo (a decisao so_b‘re. a existencila ]oJu' o
caréncia de tutela penal), torna-a d1f1c1_lmente com.rczla»e ; On:
se chegarmos a conclusao de que ela naoz Pode. de_to cl), :S'el" {;:ade
trolada, entao, de pouco servira, na pratica, a vinculativi
ipio. ..

dESt;‘aF:*:r:anzarmos esclarecer melhor esta qu?stz‘io, ter.er}ios que
precisar um pouco mais quais as investigat.;oes‘ e o0s juizos em
que esta decisdo devera assentar. S6 depois disto tentarfamos
delinear, sumariamente, a relagdo que nos parece dever'mu_er-
ceder entre legislador penal e 6rgo de controlo da constitucio-
nalidade, no ambito desta matéria, de acordo com uma

equilibrada separacao de poderes.

B) Quanto ao primeiro aspecto, cat?eré. sa]lien_tar que ltcn:la
a analise acerca da adequacio e eficacia do Direito Pena [tel:
comparagio com a de outras formas d’e controlo e com a alte
nativa de ndo intervencdo, nio deverg chder de vista qu; se
trata de uma averiguacédo acerca da eficdcia ’pm tectora de bens
juridicos. Esta nota parece evidente **, mas ¢ ela que deve nor-
tear toda a investigacdo e € a partir dela CEIL"{C poi;lerern’os .retxrar
outras consequéncias, talvez de alcance ja mats polcmu;o. -

Assim, reafirmamos que é a prevengao que cab_e o pape prglo
cipal, é ela que esta no centro das nossas investigagoes, € n

667 Packer, referindo, no entanto, que esta solugdo cria muitasl resistén-
cias pois, «nfio convivemos facilmente com o mal» (apud Figueiredo Dias/Costa
Andrade, ob. cit., p. 420). ) B )

s6s E, de resto, ja foi acentuada supra, Secgdo 2., a proposito da relagzio
entre principio da necessidade penal — fungédo do Direito Penal — e concepgao
de Estado. ..
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uma eventual fungdo retributiva, pois, em relacdo a culpa

tnico dado que nos parece seguramente de defender, & o 3‘ ¢
papel limitador da intervencgao penal. Dentro da preven,(;éio seilz‘i
a preven'(;éo geral a quem cabera o primeiro plano, na m;:dida
em que {é se situa antes da prépria infraccdo e se dirige a um
maior nimero de pessoas®®¢¢™, E a proteccdo de bens juridi-

669 Nao sé a potenciais criminosos como a toda a comunidade (isto, se nio
entendermos que todos os membros da comunidade séo potenciais cﬁm;nosos}
Neste sentido, Roxin, Sentido y Limites. . ., ob. cit., p. 24: «Este conceito (refere:
-se & prevencdo geral) (. ..) encerra a ideia de que o Estado estabelece no Codigo
penal uma ordem protectora obrigatéria para todo o cidadao, que lhe garante
os bens juridicos necessarios para a sua existéncia e lhe diz que actividades
se lhe ordena sob pena que omita. Pois no interesse da prevencio geral também
se tem que informar sobre o &mbito do proibido a quem nao necessita de inti-
rrfidaqﬁo», Ainda neste sentido, Cuello Contreras, Definicién de Criminalidad,
cti_ﬁ, p- 454 ¢ ss. Ao dirigir-se a toda a comunidade, pretende contribuir pa-r.aJ,
a integracio social e para o reforgo da importéincia dos valores em causa (pre-
vengao geral em sentido positivo — vide notas seguintes).

670 Com isto ndo pretendemos sobrepor a «utilidade social» ao respeito
pelo individuo; as necessidades de prevencao especial e o limite da culpa deve-
rio Fambém estar presentes em cada momento da «intervencdo penal» (criagio
do tipo legal, aplicagéo e execugdo da pena — facto salientado por vérios auto-
res, embora por vezes divirjam quanto ao peso relativo a atribuir a cada «diné-
mica» da pena em cada momento de intervencdo; vide, entre outros, Roxin
Sentido y Limites. . ., cit., p. 24 e ss.; do mesmo autor, Franz von Liszri .. cir'
P- 42 e ss.; Cuevo, ob. cit, p. 46 e ss.; Taipa de Carvalho, Condicionalidad;z, :
cit., p. 97 e ss. E verdade que no proprio tipo legal se tem em conta o Iimitf;
da culpa (desde logo, ha tipos legais dolosos e tipos legais negligentes) e a pre-
W:’?]':lg‘,ﬁo especial, nomeadamente ao se conferir ao juiz, em certos casos, a possi-
bilidade de aplicar medidas alternativas 4 pena de prisdo. Dai Roxin cc;nsiderar
que, no P. A. (e na linha do pensamento de Liszt), na pequena criminalidade
se f:lé prevaléncia absoluta ao principio da ressocializagdo, enquanto que nos
delitos capitais, especialmente nos delitos contra a vida, prevalecem as necessi-
dades de prevencio geral (Franz von Liszt. . ., cit., pp- 42, 43). O que, na nossa
pelrspcctiva, ndo impede que intencdo bdsica e primaordial do Direito Penal seja
cE*:ar confianga e integragéo social e reforcar a consciéncia colectiva para a impor-
tdncia dos valores essenciais, potenciando assim o respeito (o mais amplo possi-

‘fd} pela norma (neste sentido, segundo cremos, vide nota seguinte, referéncia
a posigdo de Figueiredo Dias). Até porque, a previsio de medidas nio detentivas
para a pequena criminalidade, tendo por base uma intencio ressocializadora,
ndo nos parece que contrarie a finalidade de prevencio geral em sentido posi-
fivo, pois esta sera reforgada com a existéncia de uma proporcionalidade entre
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devera, segundo cremos, ser alcangada primacialmente atra-

cos
vés da prevencdo geral positiva (a qual, para tal, apresentara

ores virtualidades), embora também a ela esteja «irrecusa-
velmente» ligada a funcéo de dissuasdo-intimidagéo *'; isto,

mal

-
ilicito e sangdo, criando confianga no sentido de justiga do Direito. (Neste sen-
tido parece-nos ser a posicéo de Moccia, ob. cit., p. 101), O que queremos dizer
é que, ¢ intengdo do Direito Penal, antes de mais, prevenir a pratica de factos
criminosos, ¢ tal serd intengdo principal do tipo legal (estamos assim a referir-
-nos, desde logo, ao momento legislativo, embora a fungio de prevencdo geral
também esieja presente no momento aplicativo e de execugdo). Dizmos Roxin:
«Neste ambito, o fim das disposi¢es penais ¢ de prevengéo geral. Segundo a
natureza das coisas nio pode ser de outra maneira, porque aquelas precedem
temporalmente o sujeito ao qual se poderiam impor reacgées retributivas e de
prevengio especial» (Sentido y Limites.. ., cit, p. 24, Também neste sentido,
Cuevo, ob. cit., p. 46 e ss.). Poderiamos ainda estabelecer a distingao entre fina-
lidade tiltima do Direito Penal — protecgao dos bens juridicos através da pre-
vengdo do crime e sentidos ou dindmica da pena — prevengio geral, especial
e retribuicdo da culpa (enquanto limite da pena). (Fazendo esta distingdo, Taipa
de Carvalho, ibidem, p. 94). Parece-nos ir também nesta linha o pensamento de
Cuello Contreras, o qual refere que o essencial no Direito Penal ¢ a criagio de
coesdo social e que a sua finalidade principal é motivar os cidadaos a respeitar
os mandatos do Estado. Assim, quando se torna necessdrio intimidar e resso-
cializar j4 estamos perante uma patologia do Direito Penal (Definicidn. . ., cit,
p. 456).
s711 Neste sentido, Figueiredo Dias, ibiden:, p. 55: «A prevengdo assume
(...) o primeiro lugar como finalidade da pena. Prevengdo geral, porém, ndo
como prevengao ncgativa, de intimidagio do delinquente e de outros potenciais
criminosos, mas como prevengdo positiva, de integragdo, de reforgo da cons-
ciéncia juridica comunitaria e do seu sentimento de seguranca face a violagéo
da norma ocorrida; numa palavra, como estabilizagdo das expectativas comuni-
tarias na validade e na vigéncia da norma infringida» (também em Os Novos
Rumos. . ., cit., pp. 25 ¢ 26). Também neste sentido, entre outros, Murfioz Conde,
ob. cit., pp. 47 e ss. e 50 ¢ ss. Para este autor, a fungdo do Direito Penal consiste
na proteccao de bens juridicos através da motivagao. Também Moccia, ob. cit.,
p. 101, acentua a fungfio de prevengao geral do Direito Penal — prevengdo esta
em sentido positivo ou de integragdo social, salientando a importdncia da pre-
senca de um «justo equilibrio» entre ilicito e sancdo, para a afirmacio deste
sentido positivo da prevengao geral, assim como do sentido positivo da preven-
cdo especial, Parece-nos, no entanto, que, embora a prevengdo geral positiva
deva caber o papel principal, a prevengéo geral negativa, de dissuasdo, também
tem alguma funcio a exercer. Ndo uma fungéo negativa que crie um «terror
penals, pondo em causa o principio da proporcionalidade entre ilicito ¢ pena,
mas aquela «irrecusével» parcela de intimidacéo que vem ligada 4 previsdo legal



240 «CONSTITUICAO E CRIMEs

sem que, no entanto, se possa esquecer o papel da prevencio
especial, de ressocializagio 7.

) Parece-nos, assim, que momento importante para a afirma-
¢do desta fungdo de prevengio geral, é jd o da previsdo legal
embora ela continue presente no momento da aplicacio da pena;
e da sua execucdo. De facto, a aplicagdo e execucdo da lei tém
também particulares reflexos na comunidade — é no momento

da sangdo e a apli i i ia, 1
R Dol Cmdlmties e 16 ey e
e ho, Cond. W O 7 ntido positivo da pena como
«Integracaos, i. ¢, interpelagdo da consciéncia ético-juridica da comunidade para
a relevincia do valor em causa e, negativamente, afirmando-se de forma huma-
namente irrecusavel, o aspecto da intimidagéos; Cuevo, pp- 46 e 47 — «Quandg
o legislador fixa uma pena para quem viola a norma penal, aquele, a comuni-
dade, pretende exercitar uma certa coaccio psicoldgica a fim de q‘ue os cida-
ddos se abstenham de atacar bens juridicos protegidos pelo Direito Penals
Gonzéjlez Rus, Teoria da Pena y Constitucion, p. 268. Também o P. A. alemﬁ:
e Roxin ndo poem de parte o sentido intimidatério da pena — «prevencio geral
como altdve.rténcia aos sujeitos juridicos e prevalecimento da ordem juridica, assim
como intimidagdo e asseguramento da prevencdo especial» (Roxin, F m;zz Von
Liszt.. ., cit., p. 41). :

672 Parece-nos, assim, de aceitar uma teoria que combine estes virios
aspectos — finalidade de prevencio geral e especial, tendo como limite a culpa
nos termos delineados por Figueiredo Dias: «num Estado de Direito, de cari?:
social e democratico, a compreenséao dos fundamentos, do sentido e dos limites
?1& pena deve partir de uma concepgao de prevengdo geral de integracio, ligada
msti?uciona]mente a uma pena da culpa, a ser executada com um sentido pre-
dominantemente de (re)socializacdo do delinquente» (Breves Consideragées sobre
o Fundamento, o Sentido e a Aplicacdo das Penas em Direito Penal Econdmico
P- 29). Defendendo também uma «teoria unificada dialéctica» (Roxin Semidc;
¥y Limites. . ., cit, p. 33 e ss.). ,

Quanto ao fim de prevengdo especial, estamos em crer que, embora deva
ter um sentido prevalentemente positivo, de ressocializagio, também implica
necessariamente, uma finalidade dissuasora — negativa. (Neste sentido, Taipa:
de Carvalho, Condicionalidade. . ., cit.,, p. 100, nota 180). De resto, parece-nos
que, em rigor, sem algum sentido negativo da prevencio especial — dentro de
limites estreitos em ordem ao respeito pela dignidade da pessoa humana —
também néo se poderia afirmar algum sentido negativo a prevengao geral, nem
mesmo o sentido de ressocializagao. E sabemos bem que, na pratica, a pena
apresenta sempre esse sentido; ele ¢ inevitdvel dado o tipa de sangées e as pro-
pria consequéncias de reprovabilidade social. Julgamos que estas, se ndo se rrans-
formassem em estigmatizacdo (sobre este aspecto, vide infra, Terceira Parte,
Quinto Capitulo, Secgdo 1. ¢)) poderiam ter algum efeito favoravel, ressocializa-
dor até. Parece-nos, assim, que sentido negativo, desde que dentro de limites
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estreitos, e ressocializacdo ndo se opdem. A prevencdo especial coloca, no entanto,

uma série de problemas relacionados com o respeito pelas concepgdes do cri-

minoso, pela sua liberdade, pelo «direito 4 diferencan» (vide supra, nota 480; vide

as criticas 4 ressocializacdo do infractor por parte da criminologia radical e

por parte da perspectiva interaccionista — Figueiredo Dias, Direito Penal 2,

p. 37 e ss,, Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. ¢it, p. 42 e ss., 159 € ss. e 365

e ss.: sobre a perspectiva interaccionista, ainda Figueiredo Dias, A Perspectiva

Interaccionista na Teoria do Comportamento Delinguente). Para Mufioz Conde,

«Falar de ressocializacio do delinquente sé tem sentido quando a sociedade em

que vai integrar-se o delinquente tem uma ordem social e juridica que se consi-

dera correcta», apud, Costa Andrade, O Novo Cddigo Penal. .., cit., p. 207,

Também Taipa de Carvalho salienta a necessidade de transformagio das condi-

gﬁés sociais para a ressocializagdo poder alcangar os efeitos desejados (Condi-

cionalidade. . ., cit., p. 103 e ss.). De lacto, acreditar que ha factores sociais e

economicos crimindgenos, querer ressocializar durante a execugio da pena e,

depois, deixar o delinquente entregue a esses mesmos factores, sem os

procurar eliminar, ndo parece fazer sentido. Mas, embora estejamos de acordo
com a prossecugéo deste ideal de melhoramento das condigfes sociails, que fazer
enquanto tal ndo for sendo alcancado? E qual & a ordem social correcta? Sempre
restardo areas de discordancia ¢ 4reas de «imperfeicdon {este problema relaciona-
-se também com o dos crimes por convicdo, crimes politicos, terrorismo, ate.).
A resposta a estas questdes, numa sociedade democratica, terd de passar sempre,
por um lado, pela restri¢do da criminalizagao a factos que ponham em causa
a vida do homem em sociedade, por outro, pelo respeito da dignidade do infrac-
tor; logo, a ressocializagdo terd de renunciar a ambicdo de conformar meral-
mente os cidaddos. Mais uma vez nos parece estarmos face a um problema de
coexisténcia de liberdades, em que o nucleo de cada uma sera de preservar.
Ter-se-4, assim, que encontrar um equilibrio em que ndo se violente a liberdade
interior do criminoso, mas em que se tente a sua integragdo social nos seus
limites minimos — quer dizer, na forma de comportamento (0 que se punem
sdo sempre condutas exteriores), ndo pondo em causa aquelas condigdes basi-
cas para a sobrevivéncia pacifica da comunidade; no fundo, em que se ofere-
gam ao criminoso possibilidades de se afastar da prética do crime. Neste sentido,
Figueiredo Dias, ibidem, pp. 56 € 57, defendendo que a vertente social de um
Estado de direito impée o principio da sociabilidade, segundo o qual «ao estado
incumbe uma obrigacio de ajuda e solidariedade para com o condenado,
proporcionando-lhe o maximo de condigoes para prevenir a reincidéncia e pros-
seguir a vida no futuro sem cometer crimes». Esta visdo distingue-se, assim,
de um modelo médico» ou de uma «ideologia do tratamentos», como o proprio
autor refere. Ainda sobre o problema da ideologia do tratamento, idem, p. 36
e ss. e Cuevo, ob. cit., p. 38 e ss., defendendo, por fim, uma posi¢do convergente
com a de Figueiredo Dias — «oferecimento dos meios para o desenvolvimento
da personalidade do réu na linha da teoria da pedagogia emancipadora, mas
com a correccio dos defeitos desta...» (p. 47). Ainda sobre estes problemas
Roxin, Sentido y Limites. . ., cit, p. 15 e ss. ¢ Costa Andrade, O Novo Codigo
Penal. .., cit., p. 206 e ss.

16
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da aplicacdo e execugdo que se criaré a verdadeira consciéncia
da seriedade da cominagdo penal *”’. Este era um aspecto j4
salientado por Beccaria, para quem a certeza e a prontidio na
aplicacdo das penas surtiria consequéncias dissuasoras mais efi-
cazes do que a sua severidade®*. Na verdade, parece-nos de
sufragar esta opinido quanto ao aspecto dissuasor da preven-
¢do geral. Neste sentido, afirmam também Figueiredo Dias e
Costa Andrade — «a eficAcia preventiva das normas néo é tanto
funcao do quantum doloris abstractamente cominado, como
Feuerbach acreditava; é-0, sobretudo, das representacées colec-
tivas sobre as probabilidades e o grau da sua aplicagdo efec-
tiva» . No entanto, quanto ao efeito de prevengdo geral em
sentido positivo, ja julgamos ser de primordial importancia a
propria criminalizagao da conduta danosa. Digamos que o facto
de uma conduta ser considerada ilicito criminal j4 produz, por
si s0, efeitos sociais — principalmente um efeito de integracio
social e de reforco da importancia do valor¥. Nao pretende-

673 Neste sentido, Cuevo, ob. cit,, p. 47, que, quanto ao momento aplica-
tivo, refere: «Ao supor a imposigdo e determinagio da pena uma confirmagio
da ameaca, ndo ha davida que se estio a servir fins preventivo-gerais». E quanto
ao momento da execugdo afirma também a presenca de metas preventivo-gerais
(apesar da fungio primordial ser a de prevencao especial),

674 «Mais eficaz que a pena dura, cruel, é a pena certa, pronta ¢ propor-
cional ao delito» (Beccaria, Dei Delitti e delle Pene, cap. VI e XIX). Também
neste sentido, Moccia, ibidem. j

675 Ob. cit, p. 409. Também, Drindl (b. cit., p. 50) refere que a probabili-
dade da sangdo deve ser valorada mais fortemente que a medida da pena. Mas,
atente-se no facto de, determinante serem as «representacoes colectivas sobre
as probabilidades e grau da sua aplicagdo efectiva» e nio, propriamente, a sua
real aplicagdo efectiva, Sobre este efeito preventivo do desconhecimento, Angioni,
ob. cit, p. 230 e também Drindl, ibidem.

676 Figuciredo Dias caracteriza, como vimos, a prevencdo geral positiva
como «de integragdo e de reforgo da consciéncia juridica comunitaria e do seu
sentimento de seguranca face & violacio da norma ocorridas. Refere também,
em sintese — a «estabilizagdo das expectativas comunitérias na validade e vigén-
cia da norma infringida». Parece-nos que o efeito de integracio e reforco da
consciéncia juridica comunitaria jé se encontra presente no momento legisla-
tivo, embora se complete, depois, com a aplicagéio ¢ execucdo da pena; ja para
a criacéo do sentimento de seguranca e a estabilizagdo das expectativas, serd
necessaria a propria aplicagio da pena. De salientar, em Cuevo, a importancia
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mos com isto afirmar que para a preven¢do geral em sentido
positivo sejam indiferentes os momentos de aplicacdo e de exe-
cucdo da pena — é claro que nestas fases sera até particular-
mente intensa a reposi¢do da confianga no Direito — mas apenas
salientar que j& a previsio legal podera ter um importante efeito,
de apelo e reforgo do valor, na consciéncia juridica geral *".

E tendo em conta os fins das penas e a finalidade altima
do Direito Penal que terdo de ser feitas as investigagdes acerca
da adequacdo e necessidade da criminalizagao face a concretas
condutas socialmente danosas.

¢) Constatada a danosidade social de uma determinada con-
duta, o primeiro passo para se averiguar da caréncia de tutela
penal sera o da investigacdo acerca da existéncia de outras
formas de tutela que possam apresentar alguma adequacédo para
a situacdo em causa. Depois, ter-se-4 de proceder a uma investi-
gacdo acerca da suficiéncia da eficacia protectora dessas alter-
nativas a pena. Ora, para tal, teremos de nos questionar acerca
de qual o grau de eficacia que devemos considerar suficiente.
Por outro lado, quando essa suficiéncia for duvidosa, dever-se-4
proceder a uma comparagio com a propria eficicia do Direito
Penal, para considerarmos se devera ser este a intervir, iso-
lada ou conjuntamente com essas medidas, de acordo, também,
com uma analise global dos custos e beneficios da sua interven-
¢do. E claro que, sempre que possivel (ou seja, sempre que a
sua intervencio nao traga uma protec¢ao significativamente mais
eficaz e as medidas alternativas, por si s6, ja parecam sufi-
cientes — embora se deva ser mais ou menos exigente em
funcdo do grau de danosidade social das condutas), se deverad

do momento legislativo — «A finalidade essencial neste estadio da pena éa pre-
vengio geral que se fundamenta e justifica na necessidade para a convivéncia.
(ob. cit, p. 46 e 47). N ‘ ) .

Sobre os varios conceitos de prevengdo geral positiva, Mir Puig, Funcién
Fundamentadora e Funcién Limitadora de la Prevencién General Positiva e Cuevo,
ob. cit., p. 25 e ss. (vide infra, nota 991). )

677 Sobre estes aspectos, vide infra, Quinto Capitulo, Secedo 1. ¢) e Secgdo
22 e23,32,33 ¢4
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decidir pela ndo intervengdo penal. Quando as medidas alterna-
tivas nao forem, de facto, suficientes, caber4 perguntarmos pela
eficacia do Direito Penal. Ficamos perante o problema da deter-
minacdo de qual o grau de eficacia que nos permite afirmar a
idoneidade da pena®®. Ora, na analise desta idoneidade da
pena nao se podera deixar de ter em consideragdo o grau de
danosidade social da conduta. Quanto menor for a danosidade
social, mais exigente se devera ser quanto ao grau de eficicia
da pena que justifique a sua intervencdo. Inversamente, se esti-
vermos face a condutas particularmente graves, mesmo que o
grau de idoneidade do Direito Penal seja baixo, se deverd a ele
recorrer, pelo facto de ainda apresentar alguma eficdcia ™,
para que o bem nio fique sem qualquer protecgdo, ou apenas
com uma protec¢do também insuficiente por parte das outras
medidas. Julgamos assim que, nestes casos, se deverdo conjun-
gar esforgos, do Direito Penal e de outras medidas sociais, desde
que estas apresentem também alguma eficacia. Tal s6 ndo devera
ser assim se a intervencdo penal tiver eficacia nula ou quase
nula ou se criar efeitos sociais negativos graves, superiores aos
beneficios. O mesmo se diga da intervencio das outras medidas
sociais. Em 1ltimo caso, poder-se-a considerar socialmente mais
vantajosa a «alternative of doing nothing», mas havera ainda
que repensar o proprio Direito Penal e as medidas sociais para
ver se a chave do problema nao poderia ser encontrada numa
mudancga da sua actuacio, antes da decisdo, tanto mais insatis-
fatéria quanto mais importante for o bem em causa, de abando-
nar qualquer controlo da situagio.

678 Angioni faz esta pergunta: «Qual o limite para podermos dizer que a
pena ainda tem idoneidade preventiva?» (ob. cit., p. 227; ver também Ginther,
ob. cit., p. 11, que, no entanto, se mostra mais optimista quanto a possibilidade
de aferigdo da idoneidade da pena).

679 Quanto a este aspecto, parece-nos de particular importéncia a obser-
vagdo de Drindl, ob. cit., p. 41, segundo a qual, mesmo uma lei raramente obe-
decida, pode ser efectiva, produzindo condutas desejadas, mais do que a mera
anulagdo. Inversamente, uma lei sempre obedecida pode ser anulada sem haver
alteragoes de comportamento.
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4. Medidas alternativas a pena e areas exemplificativas da sua

aplicacido

De entre as alternativas ao Direito Penal, poder-se-do
referir % os outros ramos do direito — conforme os casos !,
Direito de mera ordenacio social, Direito administrativo, Direito
civil. . .; outras formas de controlo social — v.g. medidas tera-
péuticas, medidas conciliatorias como a Betriebjustiz e a Laden-
justiz; meios tecno-preventivos e, ainda, medidas de
reorganizagdo social que dificultem o cometimento de crimes.

Deste apontamento ja se retira uma ideia acerca dos tipos
de condutas em relacdo aos quais tem sido posta em causa a
eficacia do Direito Penal e para os quais se tém procurado
formas alternativas de controlo. Salientemos, como exemplos
paradigmaticos ®#2 Certas condutas até aqui consideradas con-
travengdes, nomeadamente o caso de jogos de sorte e azar,
infraccoes na estrada e infracgbes economicas de menor
importancia **, para as quais se tém procurado solugées espe-
cialmente no dominio do Direito de mera ordenagao social *.
Situacdes socialmente graves, para as quais o Direito Penal ndo
se mostra adequado e que poderiam ser resolvidas a nivel

680 Segundo a classificagio de Hulsmann, seguida pelo Rapport sur la
décriminalisation do Conselho da Europa (Apud Figueiredo Dias/Costa Andrade,
ob. cit., p. 421 e ss.). Sobre a diversdo e mediacdo, Faria Costa, Diversdo (Desju-
diciarizagdo) ¢ Mediagdo: Que Rumos?

681 E claro que terd de haver uma relagdo entre o ramo do Direito em
causa e 0 bem juridico a proteger, para gque as suas sangdes se possam apresen-
tar adequadas e eficazes. .. Cada ramo juridico tem, tendencialmente embora,
uma vez que as fronteiras entre eles sao por vezes dificeis de tragar, o seu modo
de ser préprio e o seu objectivo especifico, que se traduz também no tipo de
sangdes que utiliza. Sobre este problema no Direito Penal, que vem a ser o pro-
blema da determinacdo da sua esséncia, vide infra Terceira Parte, Quinto Capf-
tulo, em especial ¢).

882 Tomamos por base a obra de Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit.,
p. 421 e ss.

s83 E de salientar, no entanto, que em relagfio a estas condutas também
ja estd muitas vezes em causa o problema da existéncia de dignidade penal.

68¢ Sobre este ramo do Direito, tentando tracar uma distincdo em rela-
¢do ao Direito Penal, vide bibliografia supra, nota 551.
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médico, como nos parece ser o caso de consumo de droga 6,
Aqui, para além da vitima directa da conduta (do dano), ser o
proprio agente, o que pora mesmo em causa a dignidade da
tutela penal ®*, parece-nos claro nio ser o Direito Penal ade-
quado para tratar destas situagoes. O tratamento médico seria
um método muito mais adequado e, consequentemente, mais
eficaz. Assim, quer o principio da adequagio, quer o da subsi-

685 Também poderiamos referir a embriaguez em lugar piblico — Neste
sentido, quer para o caso da droga, quer para o da embriaguez, Figueiredo
Dias/Costa Andrade, cit. ob., p. 423,

686 Na verdade, quando o agente se identifica com a vitima poder-se-a falar
em verdadeiro dano e em verdadeira vitima? Qual a razdo para ndo se crimina-
lizar a tentativa de suicidio? Puramente pragmatica ou ja valorativa? Na 4rea
dos crimes sem vitima tem-se advogado a descriminalizacio, ndo se limitando
esta categoria as situagGes em que o agente é a propria vitima, mas também
aqueles casos em que entre agente e vitima existe uma relagio de consenso e
solidariedade (no entanto, esta solugdo é propugnada normalmente por razdes
pragmaticas), E claro que, sendo assim, se podera incluir nesta categoria o pro-
prio caso do trafico de droga. De qualquer modo, enquanto que no caso do con-
sumo de droga nos parece ser duvidosa a dignidade de tutela penal uma vez
que hd uma perfeita identificacdo entre a vitima e o agente, no do trifico ja
nos parece existir uma clara dignidade de tutela penal. Apesar da referida rela-
¢do de solidariedade entre agente e vitima, podem-se distinguir os dois papéis.
Para além disso, as mais das vezes a decisfo da vitima ndo sera livre, quer,
muitas vezes, pelas pressées dos traficantes, quer, pelo menos a partir de certa
altura (pois mesmo inicialmente pode ser a situagio de debilidade psicolégica
do individuo que o leva a consumir droga), pela situagdo de dependéncia da
vitima (isto, para além do problema da droga implicar danos sociais muita graves,
0s quais ndo nos parecem ser meramente remotos). Embora devamos ter em
conta a diversidade das situacdes, recordemos que, apesar da tentativa de suici-
dio nio ser punida, j4 o é o auxilio e o incentivo ao suicidio. . . A descriminali-
zagdo da venda de droga, quanto a nos, s6 por razdes puramente pragmaticas
poderia ser justificada. (Sobre os crimes sem vitima, vide Costa Andrade, 4 vitima
€ o Problema Criminal; Também Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. it., p. 412
€ 413). O problema pertinente e polémico que, no entanto, ainda se deverd colo-
car em relacdo ao consumo de droga (e, evidentemente, também em relacio ao
trafico) e que repde a questdo da dignidade penal, tem a ver com a sua crimina-
lizagdo enquanto crime de perigo, tendo como vitima, j4 néo o proprio agente,
mas a comunidade. Apesar de se tratar de um perigo abstracto, este aspecto
Ja nos suscita, de facto, muitas davidas. No entanto, uma mais clara desadequa-
¢do da tutela penal (em relagdo ao problema da sua dignidade) podera resolver
o problema no sentido da descriminalizagao.
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diariedade parecem-nos proscrever a tutela penal **. E claro
que, problematica serd a questao do tratamento poder repre-
sentar também uma ameaga 2 liberdade do individuo, contréria
a um Estado que se preocupa em preservar a liberdade indivi-
dual, para além do facto de um tratamento deste género, quando
forcado, dificilmente poder ter éxito 88 Qra, parece-nos que a
Gnica solucdo que permite preservar a liberdade individual e
simultaneamente alcancar efeitos mais seguros no tratamento,
serd aquela que se baseia no consentimento®” do drogado,
muito embora se deva tentar persuadi-lo a aceitar e, em geral,
se devam intensificar meios de educagdo e prevengao contra a
droga ®®. Também em relagdo a factos como a pornografia,
mesmo que provada a sua danosidade social em certas situa-
¢des (ou em relagdo a certo grau e tipo de divulgacdo) ', have-
ria que averiguar da existéncia de meios mais suaves e
suficientemente eficazes — regras que proibissem a sua divul-
gagdo junto a escolas, p. ex., e cuja violacdo ocasionasse o paga-
mento de uma coima. Casos de pequenos furtos em lojas e, em
especial, em grandes supermercados, o Shoplifting, em relagao
aos quais se tém defendido medidas conciliatérias como o Laden-
justiz e o Betriebjustiz, ou a sua transformacao em ilicitos de
mera ordenagdo social ou, ainda, a defesa de que a intervengao
do Direito civil ja seria suficiente, embora surjam propostas no

687 Em Portugal a sua descriminalizagao deu-se com o novo Cédigo Penal,
mas voltou a ser criminalizado com o D.L. 430/83, de 13 de Dezembro.

688 Se a pessva pode ficar fisicamente independente da droga, parece-nos
que ela permanecera psicologicamente dependente se for submetida pela forca
a um tratamento, tratamento este que nio deveria apenas recompor biologica-
mente o organismo (desintoxicagdo) mas também tentar, sendo eliminar, pelo
menos diminuir os problemas psicol6gicos que estdo na sua base (em muitos
casos assim serd, mesmo que despoletados por problemas sociais, familiares, etc.).

&89 Neste sentido também, Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 425.

690 De todo o modo, cremos que o problema da droga ¢ mais vasto e se
prende com a falta de imagindrio da nossa sociedade. Tal so podera ser resol-
vido com uma mudanga mais profunda de mentalidades — com uma sociedade
menos baseada no consumismo e mais voltada para as relagdes entre as pes-
soas, o incentivar de ideais e o trabalho como forma de realizacido pessoal e
ndo como simples meio para obtenc¢ao de rendimentos.

691 Vide supra, em especial Primeiro Capitulo, Secg¢do 5.).
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sentido de, para além da indemnizacao, o infractor ter que entre-
gar ao ofendido uma quantia a titulo sancionatério *2. E claro
que, também aqui, caréncia de tutela penal e dignidade penal
apontam num mesmo sentido — de facto, embora estejamos no
dominio da ofensa & propriedade, valor com dignidade penal,
dada a pequena gravidade do furto, poder-se-a defender a exis-
téncia de uma reduzida danosidade social %, Mesmo segundo
um juizo de proporcionalidade em sentido estrito se poderia
chegar a conclusao de ser um €Xagero o recurso a sangao penal
no dominio das chamadas «bagatelas penais» ***. Por outro

692 Neste sentido o P, A, alemio para furtos em lojas de valor até 500 DM,
Roxin defende também esta perspectiva e, para os furtos em empresas, advoga
o sistema da «Betriebjustiz» (Strafrechr. . ., cit., p. 28, Rn. 17). Sobre a ampla
polémica, na Alemanha, em torno do problema do shoplifting, na qual se con-
frontam posicdes descriminalizadoras com posigdes neocriminalizadoras —
nomeadamente por parte de quem entende serem estas condutas mais do que
ofensas ao patriménio, ofensas aos valores da ordenacio econémica — vide Figuei-
redo Dias/Costa Andrade, ob. cit., pp. 433 e 434, notas 65 e 66 ¢ bibliografia
ai referida.

693 A menos que se entenda que estamos, de facto, perante uma ofensa
aos valores da ordenacio da vida econdmica (vide nota anterior).

694 Vide supra. Tomando-se em consideragdo que o juizo de proporciona-
lidade implica, como referimos, uma ponderagio entre restrigio penal dos direitos
do agente ¢ danosidade social provocada com a sua conduta, devendo esta pon-
derag¢do condicionar quer a escolha do tipo de pena e da sua medida, quer a
decisdo entre intervencio penal ¢ ndo intervencio, o que vem de encontro ao
proprio juizo de dignidade penal. No entanto, também se podera contestar esta
solugao descriminalizadora, pelo facto de estar em causa um bem digno de tutela
— a propriedade — entendendo-se que o recorte da ilicitude penal com base em
critérios sociolégicos e quantitativos poderd criar inseguranca em relacio a todo
o bem juridico — inseguranca juridica entre o permitido ¢ o proibido (referindo
¢sta argumentacdo, Cuello Contreras, Presupuesios. . ., cit., p. 471). De acordo
com esta perspectiva, os problemas a que pretende responder tal solugéo pode-
riam ser resolvidos nio em sede de atipicidade, mas de ilicitude e, sobretudo,

de culpabilidade ou excluséo da punibilidade. Parece-nos um argumento a pon-
derar de acordo com a funcdo de clarificagao dos valores basicos que o Direito
Penal também deve exercer, com efeitos em sede de prevengda geral positiva,
sendo certo que, até certo ponto, a solucido em sede de exclusio da ilicitude
ou punibilidade ndo deixaria de obviar ao problema da referida desproporgio
¢, ainda, da duvidosa existéncia de necessidade de tutela penal. Esta argumen-
tacdo poderi no entanto ser posta em causa se tivermos em conta que nao &
funcao do Direito Penal proteger os bens dignos de tutela em toda a sua ampli-

e 28
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lado, podem-se apontar vantagens no dﬁominio do :::ost-benneﬁr-
-approach, ao se evitar a estigmanzaga.o em rei_a{;ao a pessoas
que normalmente ndo cometem outro tipo c'le crimes, mas para
guem o contacto com o sistema penal poderia trazer c_o.nseque;]'n-
cias criminogenas®”, e ainda ao se abrir a possibilidade de

tude, mas apenas das formas de agresséo .mais graves — malsldan.osz:s i—o— éf?;:
sdo precisamente estas as perturbagées dignas de _tutela pena {p;mc p i
mentaridade — muito embora, de facto, a solugéo da despenalizacao i
atendesse a esta diferenca de gravidade dos.danos). Rebatendo a -pusn;s:.-:} o
que defendem que a fragmentariedade iria ‘cm?tra a prevengio Qgirjtérjg
Fiandaca/Musco, Diritto penale, p. 10. Poder-se-ia ainda por e:m c:elusa iy
quantitativo, na medida em que se trata sempre de uma lesdo da ple]'.‘;-]:‘l : ré..
Parece-nos, no entanto, gue de um modo oclll o‘;ltré, fdaiﬂzgttopitéin::z ilzv:r :ue
r alguma relevancia (na senda de Goldshmi g T que
:e:t:f:: s?l?jr:aea qugaliltidade se transforma em qualida‘fie). Nehst‘e sc_mldo, Figu-esz
redo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 434, «s por razoes Ioglcllsta:, (s.fi‘. tratar i
do mesmo bem juridico da propriedade), sem f:orrespond?n{:]e; no ptan; f?n::l =
rial e axiolégico, se poderéa considerar aquele sistema (designa aln'nerl;k e - liste
classica do furto) adequada a fazer face a esta nova fcn?menolqglaa.' in g
sentido o Rapport. .., cit., p. 249 e ss. A solu.lgéo seguida na Austbna;:'{aréon;l‘
¢ a da inclusio na parte geral de um principio de bagatelas pena.us.b r_na o
gal, a consagragdo no art. 302¢ do Cédigo Penal de uma pena muito a.‘l‘;cadg ‘é
possibilidade de isengdo) para furtos de pequeno valor e por necessi b} j
exprime a ideia de se deverem tratar diferentemente. as pequenas ogensa: :: :;S_
dignos de tutela. Este problema das bagatelas penais suscita-nos a g:;m : c; -
t5es de dificil e polémica resolugao. Situando-nos ainda no camlgos os ;D un;
poderemos perguntar: — Como avaliar do pequeno valor (.io f"urgo(.)u eg:;:ll i
critério puramente objectivo {e como em.:ontrar esse crltér;oj. = ade R
4 situacdo da vitima e do agente? Vimos ja que, em Port?gad, se'a_ en taml?b il
¢ao do agente (furto por necessidade) mas. .. e a posi¢éo axl wtflma,d L
devera ser de atender? De facto, a danosidade que o mesmo va 011 urta c::dd =
a uma pessoa muito pobre ou 2:;1 uma peisoa muito rica & completamen
ia justa esta distingéo?

rem:s};. ‘D]::E}:.ciz?aapiasar de todo um movimento que acreditava p.lina{'nel:me 1;:15
ofeitos ressocializadores da pena, face aos resultados pouco satisfatérios o =
dos neste ambito, surge hoje a sua contestagao ou, pelo menos, unfla‘ crenga n_laé-
moderada nesta fungao, apontando-se & pena, em certos casos, ereitos cr::::cs
genos (vide nota 672 e bibliografia ai referida). Parece-nos". no entanto, quC s
efeitos crimindgenos surgem prevalememem‘e em rclac.;aio a'pena_s pm(; Smr
porcionais (vide nota 670), uma vez que 0 sentimento de m_]usn_ga néo p; de Sg i
conformidade 4 ordem juridica. As penas curtas t‘ambém sa;) apon e?ic ;: ia
alguns autores como dessocializadoras, embora haja quem advogue a
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libertacdo de esforcos das instincias penais para casos mais
graves %, em relagdo aos quais é nitida a dignidade e a carén-
cia de tutela penal. No entanto, tém-se feito criticas relevantes
em relagdo as medidas conciliatérias, principalmente pelo facto
destas formas de controlo social, sob a aparéncia de mais suaves,
consensuais, e menos estigmatizantes, poderem ampliar ainda
mais do que as medidas formais os mecanismos de selecgio
(diriamos mais, os compadrios e a consequente injustigca rela-
tiva) e a estigmatizagdo ®’. Serdo riscos®® a ser tomados em
consideracio na referida comparagéo entre custos e beneficios
de uma intervengdo estadual (que poderia nao ser penal) e nao
estadual de controlo social. Outros meios a ter em considera-
¢do, como formas preventivas, e agora, ndo s6 para os furtos
bagatelares mas para qualquer tipo de furto em lojas e super-
mercados sdo os circuitos internos de controlo (sistemas de TV),
uma das formas de tecno-prevengdo. A tecno-prevengido pode
também ser aplicada a outras areas, nomeadamente a vigilan-
cia em relagdo a infracgdes na estrada. Outros meios preventi-
vos sdo os de reorganizacdo social — por exemplo, os sistemas
de pré-pagamento e o caso do cheque garantido. Estes sistemas
podem tornar os factos que pretendem prevenir praticamente
impossiveis ¢, e assumem, assim, uma importancia fundamen-
tal, na medida em que a sua eficacia atinge niveis muito eleva-
dos. No entanto, pode-se perguntar ainda — trata-se de
verdadeiras medidas substitutivas do Direito Penal ou de medi-
das paralelas a intervengio penal? Estas medidas tornam o facto

do chamado «tratamento de schok» (vide Predmbulo do actual Cédigo Penal Por-
tugués).

696 Neste sentido, Angioni, ob. cit, p. 231: «Através da drastica despenali-
zagdo de factos menos graves, o esforco persecutério hoje disperso concentrar-
-se-ia nos crimes mais graves». Foi esta uma das razées que esteve na base da
criagdo do ilicito de mera ordenagao social.

697 Referindo estas criticas, Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit,,
p. 426 e ss.

698 Sobre os riscos do vacuo de poder estadual, a ser normalmente preeen-
chido por formas mais perigosas de controlo social, porque mais parciais e emo-
tivas, Baptista Machado, Introducdo. . ., cit., p. 59.

699 Segundo Hulsmann, «areas de crime impossivels, apud Figueiredo
Dias/Costa Andrade, ob. cit.,, p. 427.
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danoso ™ de dificil execucéo, é verdade, mas, e se apesar disso
o facto for praticado? O Direito Penal ou outra forma sanciona-
téria (ao sé-lo também ¢ preventiva), ndo devera manter-se para
fazer face a essas situagdes? Estamos em crer que sim.

b) Face aos exemplos citados pudemos verificar, mais uma
vez, a intima relagdo existente entre grau de danosidade
social/caréncia de tutela penal. Desta vez ficou claro que grande
parte das condutas em relacdo as quais se defende o recurso
a mecanismos de controlo distintos do Direito Penal, apresenta
uma duvidosa ou reduzida danosidade social /™. Assim, o
legislador, para poder criminalizar essas condutas teria, pri-
meiro, de provar a sua danosidade e, depois, a caréncia de tutela
penal, podendo, no entanto, uma mais facil comprovagao acerca
da inexisténcia de caréncia de tutela penal (caso, por exemplo,
do consumo de droga)™ resolver o problema (no sentido da
nio criminalizacio), no caso de uma dignidade penal de dificil
averiguagio, uma vez que os requisitos sao cumulativos. Por
outro lado, nos casos em que a dignidade penal acabasse por
se provar e a inexisténcia de caréncia de tutela penal ndo se
apresentasse clara (como sera na maioria das situagdes), cabe-
ria proceder as referidas investigacbes e comparagoes, até se
chegar a uma conclusdo (podera ser o caso dos furtos em super-
mercados, nas situagoes de dignidade de tutela’™, da pornogra-

700 Preferimos dar-lhe esta designagéo a de crime, uma vez que, do que
se trata, precisamente, & de sabermos se deveri haver criminalizacio.

701 No sentido em que temos vindo a referir esta expressdo — uma into-
lerabilidade social, um grau elevado de ofensa a bens dignos de tutela penal
— logo, integrando-se na categoria da dignidade penal. J& ndo se nos referisse-
mos a danosidade social em termos gerais — é claro que todas as condutas refe-
ridas criam danos sociais. . .

202 Dos casos de nula dignidade penal ndo é preciso falarmos, uma vez
que o problema fica a partida decidido pela negacdo de dignidade penal.

703 Embora também nos parega que ndo existe dignidade penal, mais clara
ainda (e, assim, susceptivel de gerar um consenso mais alargado) se nos afigura
a desadequacdo da tutela penal.

704 Para quem defenda, por exemplo, que nio se trata apenas de uma
ofensa a propriedade mas a prépria organizagéo econdmica, como vimos supra,
ou para casos de furtos ndo tdo insignificantes, pondo-se em causa, no entanto,
qual a melhor forma da sua tutela. ..
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fia, caso se provasse a sua danosidade social e, até, de condu-
tas, cremos que, muito raras, em que face a uma clara digni.
dade penal se coloquem dtvidas quanto & caréncia de tutela
penal, como seria o caso do trafico de droga e do aborto 703

5. Dificuldades na averiguacido da caréncia de tutela penal
— a inseguranga das investigacbes e a determinacao da efi-
cicia do Direito Penal

a) O problema reside na enorme dificuldade de concreti-
zacdo das referidas investigacées e comparacdes entre as varias
hipéteses de tutela e entre estas e a alternativa de nio interven-
¢ao, uma vez que estamos a trabalhar com sociedades concre-
tas, com homens concretos, com a sua psicologia prépria, com
factores insusceptiveis de serem submetidos a experimentagoes
de tipo laboratorial .

De facto, uma comparaciio rigorosa entre diferentes alter-
nativas s6 poderia ser feita se pudessemos submeter, no ambito
de uma mesma sociedade, e numa mesma época histérica, dois
ou mais grupos de pessoas a regimes juridicos diferentes e,
mesmo assim, teria de se ser particularmente cuidadoso com
a composicao de cada grupo de pessoas, para que o grau de efi-
cacia de cada alternativa submetida a «exame» nio fosse deter-

705 Este problema de, face a uma clara dignidade penal, se pér em causa
a caréncia de tutela penal ser4 tratado infra, Terceira Parte, Quinto Capitulo,
em especial quanto ao problema do aborto. Parece-nos, no entanto, que nestas
situagdes, dada a gravidade da danosidade social, se terd que ser particular-
mente exigente ¢ cauteloso em sede de caréneia de tutela penal, o que, de resto,
vai de encontro a ja salientada relacdo entre danosidade social e caréncia de
tutela penal; ac facto, salientado por varios autores, de na averiguacdo sobre
a caréncia de tutela penal se dever tomar em consideragio o grau de gravidade
da danosidade social (vide supra, Secgdo I).

706 Segundo Drindl, a aptidio das normas penais ndo pode ser comparada
com hipéteses das ciéncias da natureza e sua adequacéo (Teoria de Popper) — a
violacdo de uma lei, nio justifica a sua negagdo mas a sua necessidade (ob. cit,,
p. 41). Esta afirmacgdo ¢ importante. Devernos relacionéd-la com o problema da

frequéncia da violacdo da norma nem sempre dever dar lugar & descriminaliza-
¢ao (vide infra, bj e cj).
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minado por particulares caractef*isticas de cada grupo — quer
dizer, cada um dos grupos deveria ?parestentar tracos semelh:?.n-
tes, englobando numa proporgdo idéntica pessoas dos }fénos
niveis sociais, culturais, étnicos, religiosos. .. e até um nu.melro
aproximado de delinquentes de diferentes graus, marginais,
etc. .. So que, tal experiéncia, para além de' ex'tre'en?am'ente difi-
cil de concretizar, seria muito arriscada, criaria injusticas rela-
tivas e ndo seria sequer fidvel do ponto de vista dos Fesultadols
que se obtivessem, uma vez que essas mesmas injustlig:as rie:lan-
vas e o facto (se fosse conhecido) de se estar.nm}ﬂa‘ 511:uaf;ao de
«experiéncia», poderia criar mecanismos psmologxcosl dlfer?:f_
tes daqueles que se verificam em épocas «normais»... ™.
O caso mais proximo deste, e mais natural e, por isso, menos
condicionador destes mecanismos psicolégicos de que fa%amos,
¢ o dos estados federados, que apresentam, por vezes, diferen-
tes sistemas penais. No entanto, ja aqui se apresentatm certas
distor¢des do modelo ideal de comparagdo — as proprias carac-
teristicas particulares das diversas comunidades e, 'amf:la,
(embora com certeza em nivel menor) o sentimento de injustica
relativa ou o simples «oportunismo» que leva, frequentemente,
pessoas de um estado a se deslocarem a um outro paraﬁpode-
rem praticar factos que ai ndo sao penalizadps ou o sdo em
menor grau do que no estado onde habitam. E claro que este
fenémeno também sucede entre paises diferentes e ¢ evidente
que as proprias leis tentam precaver estas situagoes, mas_entre
estados federados este facto é, como seria de esperar, mais fre-
quente.

Resta-nos a comparagio com paises de cultura semelhante
a nossa (embora tendo-se em conta, tanto quanto polssivel,
peculiaridades de cada estado que possam determinar dlfe.ren—
¢as quanto a eficacia preventiva dos meios), que tenham criado
sistemas diferentes de proteccdo de certos bens juridicos, uma
analise de experiéncias histéricas de proteccido de bens (descon-
tadas também as diferengas sociais, culturais, psicolégicas, que

707 Drindl, (ob. cit., p. 42) defende o ponto de vista de que as leis ndo
podem ser experimentais ou quase experimentais e critica, deste modo, o facto
da Austria ter comprovado as leis numa sua provincia.
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a propria evolugdo cria), assim como uma comparacdo entre a
criminalidade — e cada tipo de crime especificamente ™ — em
periodos de exercicio normal do poder punitivo ¢ em perio-
dos de crise, em que ele ndo é exercido, ou pelo menos é-o de
uma forma muito mais limitada ™ — s6 que, esta ultima com-
paracdo apresenta ainda, segundo o nosso ponto de vista, maio-
res riscos de indugio em erro, pois durante estes periodos de
crise também as condigGes sociais, psicolégicas, etc. se alteram
substancialmente (variando, como é evidente, o risco de erro,
com o grau de alteragdo destas condigbes — com a gravidade
da prépria crise). E claro que se podem promover medidas de
tutela e, caso ndo resultem, voltar a substitui-las pelas anterio-
res. Mas nao nos parece legitimo que se trate de verdadeiras
experiéncias. A decisdo sobre a utilizacao de uma determinada
medida em substituicio do Direito Penal ou do Direito Penal
em substitui¢do de uma outra forma de controlo, embora rever-
sivel, e sujeita ao erro, tem que assentar em juizos prognosticos
que mostrem com um certo grau (razoavel, na medida do possi-
vel) de probabilidade a conveniéncia daquela medida
legislativa 71°,

Para além destas limitagcoes de uma investigacao empirica
rigorosa sobre as vantagens/desvantagens da intervencéo
penal !, as estatisticas que se conseguem alcangar sdo, por

708 Segundo Giinther, Die Genese ein. .., cit., p. 10, a comprovagao tem
que ser feita tipo legal a tipo legal. Vide também Pagliaro, Prevenzione Gene-
rale, p. 447 e ss.

709 Defendendo também a comparagéo entre paises e entre periodos de
crise e periodos normais, Angioni, ob. cit., . 225 e ss.; Adenaes, Prevencidn
p. 42 e ss. ‘

710 Vide supra, nota 707, a critica de Drindl as leis experimentais. De facto
toda a experimentagiio em matéria tio grave nos parece de desconfiar. Corn
que legitimidade se vai punir uma pessoa que esla a servir de «cobaia»? Neste
a?pecto, pode-se comparar o crime ao pecado — com que legitimidade se vai
dizer a alguém que «esteve no inferno» (ou na prisdo) por algo que ja nao ¢
pecado (ou crime) e que s6 o foi «a experiéncia» ?

711 Investigacdo que deverd ser feita tendo em conta, ndo sé a variagao
do numero de factos socialmente danosos cometidos, como também a compara-
¢do entre os efeitos laterais da intervengao/ndo intervencao penal — devera
proceder-se, assim, a uma andlise global da realidade.
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vezes, susceptiveis de diferentes interpretacdes’'?, nomeada-
mente de diferentes aproveitamentos ideologicas, ou sdo, elas
proprias, distorcidas ou manipuladas™ em fungdo de um
fervor pro criminalizagdo ™ ou pro descriminalizacdo 75, o que
aumenta a inseguranga para se alcancar um juizo imparcial
sobre a conveniéncia ou ndo de, numa dada situacéo, se crimi-
nalizar uma conduta "¢,

b) Por outro lado, mesmo face a uma investigagao impar-
cial e segura, se a sua aplicagéo ao principio da subsidiariedade
levanta menos problemas (embora a determinagio de qual o grau

712 Neste sentido, Miiller-Dietz, Strafe und Sraat, p. 36 e ss.

713 Sobre os preconceitos (ou deficiente «ciénciar) que falseiam os dados,
of. S. Andreski, Social Sciences as Sorcery e Michel de Pracontal, L'Imposture
Scientifique en Dix Lecons.

714 Sobre as resisténcias i descriminalizagio, vide Figueiredo Dias/Costa
Andrade, ob. cit., p. 413 e ss.; Figueiredo Dias, Direito Penal 2, p. 67; Costa
Andrade, A Dignidade. .., cit, p. 15.

715 E claro que a «corrida ao Direito Penal» cria descrédito para o Direito
Penal, diminui a sua dignidade. Neste sentido, recordemos que «os bens juridi-
cos nio sé devem ser protegidos pelo Direito Penal como ante o Direito Penal,
cujo emprego exarcebade produz as consequéncias que quis combaters; ainda
neste sentido, Giinther, ob. cit., p. 13; Gallas, ob. cit., p. 18; Figueiredo Dias,
Direito Penal 2, p. 40; Mufioz Conde, ob. cit., p. 57; Moccia, ob. cit.,, p. 103, refe-
rindo que a «extrema ratio» confere credibilidade ao Direito Penal. No entanto,
apesar de todas estas afirmagoes nos parecerem correctas, também nao se podera
cair no extremo oposto ao da hipertrofia do Direito Penal — quer dizer, o Direito
Penal também nao se podera demitir das suas fung¢des de proteccdo quando
estiverem em causa bens fundamentais (neste sentido, Baptista Machado, Iniro-
ducéo. . ., cit.,, p. 59, Costa Andrade, Contributo. .., cit., pp. 118 e 119; Miiller-
-Dietz, Strafe und Staat, p. 49; também citado em Costa Andrade, idem; sobre
esta questdo vide infra, Terceira Parte). A credibilidade do Direito Penal 56 nos
parece poder ser alcangada, precisamente quando a par de uma descriminaliza-
¢do de condutas de nula ou reduzida danosidade social, se verificar uma mais
eficaz preservagio de bens de elevada dignidade penal. E neste sentido, de resto,
que se tem defendido que a descriminalizagdo em 4reas menos dignas e menos
carecidas de tutela penal libertara esforcos para uma intensificagao da tutela
em areas mais dignas e mais necessitadas de tutela penal (vide supra, nota 696
e texto correspondente).

716 Sobre este problema vide também supra, Primeiro Capftulo, Secedo 5.),
referéncia & posicdo de Miiller-Dietz, a propésito do caso controvertido da por-
nografia, mas ainda quanto ao problema da danosidade social da conduta.
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de eficacia dos outros meios que seria de considerar suficiente
também seja algo discutivel e se pudesse ainda pér em causa
por exemplo, se se deveria recorrer ao Direito Penal quando elei
apresentasse uma eficicia pouco superior a de medidas
alternativas "), a conclusio acerca da adequacéo ou idoneidade
da tutela penal, quando os outros meios se nao apresentam, por
si s6, suficientemente eficazes™¥ torna-se muito mais
controvertida 7'?. Em certos casos (de nula ou duvidosa idonei-
dade de tutela) situamo-nos perante um conflito entre «necessi-
dade» ™ de protec¢do penal e inidoneidade ou duvidosa
idoneidade preventiva das medidas penais !,

Este problema suscita-nos algumas questdes que tentaremos
analisar.

Quando se apresenta muito elevado o grau de violacdo da
norma penal dever-se-4 concluir, imediatamente, pela ineficicia
do Direito Penal? E quando o ntimero de cifras negras ¢ muito
elevado? «Qual o limite para podermos dizer que a pena ainda
tem idoneidade preventiva?» 722

O alto grau de violagdo é sempre um sintoma preccupante,
que nos deve levar a repensar a situagdo. O mesmo se passa

. m Em relagéo a este problema julgamos ter importincia uma compara-
cdo entre vantagens e desvantagens laterais, imediatas e mediatas, da interven-
¢do penal. Se ndo houver grandes desvantagens laterais pela ndo intervencao
penal (nestas dever-se-ia ter em conta eventuais efeitos futuros num sentido(xou
noutro, contra-interesses em causa, etc.),

essa parecer-nos-ia uma solucio
acertada. ;

715 E esta & também uma decisdo dificil de tomar. . Quando & que os
outros meios sdo, e quando é que ndo sdo, suficientemente eficazes? Porque
na verdade, ndo basta uma comparagio entre eficacias de diferentes meios umz;
vez que eles também podem actuar conjuntamente quando sé mediante tal e;ctua-
¢d0 conjunta se consiga um grau suficiente de eficacia preventiva, Em relagéo
a bens de importéncia muito elevada ¢ condutas de alta danocsidade social e
em r'elag:ﬁo\és quais se torne muito dificil a prevencéo, esta podera ser a tinica
solucdo suficientemente protectora. .. (neste sentido, vide supra, Secedo 3. ¢)).

719 Vide idem.

& 720 Neste sentido — por inexisténcia de outras medidas suficientemente
eficazes.

721 Referindo-se a este conflito, Angioni, ob. cit, p. 232.
722 Angioni, ob. cit., p. 227.
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em relacdo a um grau elevado de cifras negras. Podemos dizer
que estamos perante «tipos legais doentes»’?. Ndo podem, no
entanto, segundo nos parece, dar uma resposta definitiva quanto
a (ini)idoneidade do Direito Penal e quanto as medidas a tomar.
Diriamos que sdo sintomas da doenga mas que nao nos indi-
cam, por si s6, o método curativo.

Quanto a frequéncia dos factos danosos, se podem ser até
indicio de uma necessidade de intervengdo penal 724 quando,
com tal intervencdo, a pratica desses factos continua a aumen-
tar de forma muito significativa, entao € caso para se pergun-
tar se, de facto, as proprias medidas penais nao devem
modificar-se, ou se ndo se devera recorrer conjunta ou isolada-
mente a outros meios, ou mesmo deixar de se intervir. Por outro
lado, esse grau elevado e crescente de violacoes, também pode
indiciar uma transformacdo na valoragdo social, facto a que o
legislador deverd estar sempre atento. Se o caso for esse, a
solugdo sera descriminalizar ™.

Também um grau elevado de cifras negras sera revelador
de «um baixo indice de idoneidade da pena»’*. De facto, a
existéncia de uma diferenca muito grande entre o numero de
crimes efectivamente praticados e o nimero de crimes que chega
a0 conhecimento das instancias formais de controlo, ¢ revela-
dora de que algo vai mal. A nao aplicagao da sancdo penal na
maior parte dos casos de violagdo do tipo penal, tera um efeito
negativo, quer do ponto de vista da prevengao especial (o que

723 Neste sentido, Angioni, ob. cit., p. 233 e 234
724 Hassemer, Theorie und Sociclogy des Verbrechens, p. 147 (ou mesmo
de intensificacdo desta intervengio...).

735 Neste sentido, Angioni, ob. cit., p. 234, referindo casos de adequagao
social. Nédo se podera esquecer, ¢ claro, algum grau de orientagéo e, assim, de
nio submissio total, mas também de nio indiferenga total, do Direito a valora-
¢bes sociais «irracionais». Sobre este aspecto, Costa Andrade, Contributo. . .,
cit,, p. 111; mas, também, A Dignidade. . ., cit, p. 15. Também supra, com refe-
réncia a posicdo de Zipf, de Fiandaca e Musco (notas 280, 283 e bibliografia
ai citada e ainda nota 490).

726 Angioni, ob. cit., p. 229; Pagliaro, Prevenzione Generale, p. 448, Paliero,
Reati Bagatellari, p. 930, refere que «a alta cifra negra» seria um fndice seguro
de falta de desvalor em relacdo a certos crimes. Sobre o problema dos mecanis-
mos de selecgdo, Figueiredo Dias/Costa Andradade, ob. cit.,, p. 409 e ss.

17




258 <CONSTITUICAD E CRIME.

¢ evidente), quer do ponto de vista da prevencao geral, uma vez
que a forca dissuasora do Direito Penal sera muito mais
atenuada ¥, pela generalizacdo da convigdo de que a sancio
raramente chega a ser aplicada. Também a prevencido geral em
sentido positivo sera atingida (em maior ou menor grau, con-
soante os casos), pois enfraquecer-se-a a confianga no Direito,
por este nao afirmar a forca e seriedade das suas normas quando
estas sao violadas . Por outro lado, o elevado grau de cifras
negras pode indiciar também essa inexisténcia de dignidade
penal — nestes casos, reafirmamos a ideia, a tnica decisdo a
tomar serd a descriminalizagio.

Parece-nos, no entanto, que a existéncia de um grau elevado
de violacoes das normas e/ou de cifras negras, nio nos podem
levar a conclusdo imediata de inidoneidade do Direito Penal e
sua consequente retirada obrigatéria. . .

Por um lado, estamos em crer que uma norma com redu-
zida aplicagao em relagao ao ntimero de violagées, ainda podera
ter algum efeito preventivo em sentido positivo, na medida em
que continua a contribuir, embora de forma mais fragil, para
se manter e reforcar a consciéncia da comunidade quanto ao
caracter de dignidade penal da matéria criminalizada7?°. Assim,

727 Vide supra, Secgio 3. b).

728 E claro que este enfraquecimente da prevencao geral (quer em sentido
negativo, quer em sentido positivo) varia com o grau de conhecimento das cifras
negras. Assim, o seu desconhecimento, ou pelo menos um conhecimento limi-
tado, tem efeitos sociais positivos — mantém a forga de dissuasio e a forca de
confianga no sistema — quer porque se pensa que se cometem menos crimes,
quer porque se cré na eficiéncia do sistema penal. Neste sentido, Angioni, ob.
cit., p. 230, nota 11 e Drindl, ob. cit., p. 50, referindo que ndo ¢ a ineficiéncia,
mas sim o tomar conhecimento da mesma, que leva a uma diminuigio da efica-
cia. A aceitagdo da ineficiéncia leva & nio eficicia da norma. Inversamente, o
‘ndo conhecimento sobre o valor das cifras negras nio ataca a confianca em
favor da efectividade das normas (embora os efeitos possam ser distintos de
Caso para caso).

72¢  Assim, parece-nos que a prevengdo geral em sentido negativo sera
ainda mais atingida do que a prevencéo geral em sentido positivo. Quanto a
esta, se a confianca no Direito, o repor das expectativas, sera afectado, ja se
podera manter o efeito de apelo a consciéncia comunitaria quanto 4 importan-
cia do valor (embora, em alguma medida, varidvel de caso para caso, também
este aspecto seja afectado). (Neste sentido, supra, Secedo 3. b)).
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digamos que o elevado grau de cifras negras, embora indicia-
dor da inidoneidade do Direito Penal, ndo pode ter a ultima pala-
vra, inequivoca e sem discussio, quanto a este problema.
0O mesmo se passa, de facto, com o elevado namero de violacoes
da norma, independentemente da existéncia ou ndo de cifras
negras "%, Também este elevado ntimero de violagdes indicia a
inidoneidade do Direito Penal ou, talvez melhor, coloca-nos
perante uma situagdo problematica, a ponderar, sobre a efica-
cia do Direito Penal, mas ndo pode dar-nos uma resposta
definitiva ™.

Na nossa perspectiva, s6 se podera dizer que o Direito Penal
nao ¢ eficaz, que néo estda a cumprir, nem sequer minimamente,

730 Também aqui o enfraquecimento da prevenc¢ao varia com o conheci-
mento do namero de violagées. .. Embora ndo se coloque um problema tdo
agudo quanto a eficiéncia (em sentido estrito) do Direito Penal (se as cifras negras
nio forem muito elevadas), é evidente que a confianga no Direito se ressente.
E & evidente que o Direito Penal nao esta a surtir os efeitos desejados (vide
nota seguinte).

731 Note-se que estamos a referirnos a um niimero elevado de violagdes,
pois, o objectivo do Direito Penal nao sera tao ambicioso que se dirija & elimi-
nacio do crime — meta demasiado utépica — mas sim, certamente, a uma sua
diminui¢do gradual ou, pelo menos, a um nio incremento dos factos criminosos
(para Popitz, a validade da norma deriva da sua violagdo ter caracter excepcio-
nal — apud Drindl, ob. cit., pp. 42 e 43). Isto, apesar desta diminui¢io depender
também de factores por vezes mais relevantes que o proprio Direito Penal, como
mudancas sociais e culturais, as quais, no entanto, muitas vezes nao dispensam
a sua intervencio. A existéncia de cifras negras também se apresenta inevitavel
(«a cifra negra é um fendmeno que acompanha qualquer norma» — Schultz, sendo
até considerada por Popitz como um factor de integracdo — apud Drindl, ob.
cit., p. 42, 43), mas ndo em numeros tdo elevados, sendo necessario que diminua
até niveis mais baixos. .. Quanto a estes aspectos diz-nos Cuello Contreras: «Os
soci6logos demonstraram que o delito como facto isolado nio cria dano para
a sociedade; que, pelo contrario, € um factor de integragdo social, pois a sua
persecucdo e condenagdo contribuem para aumentar a confianca do cidadido
nas sua leis. A credibilidade do cidadéo, pelo contrario, perde-se quando sente
que as instancias de controlo policial e judicial sdo impotentes face ao delito
e quando o legislador deixa de punir zonas de comportamento que caem de pleno
ou estdo muito proximas do que necessariamente deve estar desvalorado» (Defi-
nicion. . ., cit., p. 455) Assim, este autor salienta os efeitos negativos das cifras
negras para o sentimento comunitdrio de confianga no Direito; mas ndo deixa
de acentuar também os efeitos negativos da desprotecgao penal de valores impor-
tantes, o que acaba por tornar a situac¢do ainda mais problematica.
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a sua fungdo, nos casos em que se comprove que a pratica do
facto em questdo ndo se altera (ndo diminui), ou altera-se de
forma ndo significativa, quer haja criminalizacdo quer nao ™
ou (hipotese ainda mais pregcupante) que a prépria criminali-
zacao se mostra desadequada, criando mais desvantagens do que
vantagens, ou tendo mesmo efeitos crimindgenos.

Nesta analise global da eficacia do Direito Penal, dever-se-4
ter em conta o problema dos mecanismos de seleccdo que estdo
significativamente presentes nos casos de elevadas cifras negras,
com todas as injusticas relativas que tal selecgdo gera e, ainda,
com a agravante dos poucos agentes que sdo descobertos serem
muitas vezes usados como «bodes expiatérios» ™ das frustra-
¢des das instancias penais de controlo e como exemplo para os
demais ™. Assim, a injustica relativa é agravada com uma ins-

732 Neste sentido, recordemos a afirmagéo de Drindl — «a aptidio do
Direito Penal ndo significa [requéncia da sua perseguicdo, pois mesmo uma lei
que raramente ¢ obedecida pode ser efectiva, produzindo condutas desejadas,
mais do que a mera anulagdo, assim como, inversamente, uma lei sempre obe-
decida pode ser anulada sem haver alteragées de comportamentos (ob. cil., pp.
41-42). Ja Liszt justificava a intervencio penal na «necessidade da pena para
a manutengdo da ordem juridica e, com ela, para a seguranca da sociedade;
por outro lado, na idoneidade, mesmo que seja limitada, da pena, para conse-
guir essa meta» (itdlico nosso; apud, Roxin, Franz von Liszt. .., cit., p. 40),

733 Neste sentide Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 410 (sobre os
mecanismos de seleccdo, ainda pp. 384 e ss. e 527 e ss.) e Angioni, ob. cit,
p- 229. E claro que nio existe nenhum direito a igual oportunidade de cometi-
mento de crimes, O Tribunal Constitucional aleméo j4 declarou (o que ¢ dbviol)
que o agente nao pode exigir a impunidade pelo facto de outros criminosos nio
serem punidos. No entanto, também é verdade que a realizacdo das normas nio
deve conduzir a descriminagoes facticas ou juridicas, o que acaba por aconte-
cer nas situagdes de elevadas cifras negras. .. (Neste sentido, Drindl, ob. cit.,
p. 53). Problema ainda mais grave, conexo com este, sera quando, perante a
incapacidade de encontrar um condenado «modelo» (ou a inconveniéncia poli-
tica ou outra em o condenar), para o submeter ao ritual catartico (das institui-
gOes e seus agentes) com uma «punigdo exemplar», se mandam prender «os
suspeitos do costume» (como v.g. no filme Casablanca), «bodes expiatérios ino-
centess.

734 Lembremos as criticas que fizemos & subordinagfio da justica & utili-
dade social (vide supra, Primeira Parte, Primeiro Capitulo, Secgao 1.d) e g), a
propdsito das antinomias do pensamento iluminista),
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trumentalizacdo do individuo, o que gera revolta ™ e dificulta
qualquer hipétese de ressocializagdo ™, sendo até factor crimi-
nogeno.

De qualquer modo, a situagdo ndo se pode considerar satis-
fatéria. Se o Direito Penal ndo apresenta qualquer eficacia™,
o bem juridico deve ficar sem qualquer proteccdo? ™* Por outro
lado, mesmo que se possa afirmar alguma eficacia por parte do
Direito Penal, esta também nao atingira os niveis desejados.

Que atitude tomar? Criar, dentro do préprio Direito Penal,
meios diferentes? Intensificar a persecucéo penal e/ou a severi-
dade das penas? Ou abandonar a tutela penal desses bens 27

Segundo Drindl, as cifras negras tém significado politico-
-criminal como indicagdo de desadequacdo da norma, faltando
no entanto um processo valorativo adicional, para se saber «se
o programa normativo deve baixar a realidade deficitéria ou se
a realizacdo da norma deve ser intensificada para conservar o
seu programa normativo... a cifra negra nao estabelece qual-
quer directiva num sentido ou noutro»

Parece-nos que o critério a seguir devera ter em conta o grau
de gravidade do facto™! que se quer prevenir e a capacidade

735 O Direito transforma-se num jogo de roleta. O processo torna-se Kal-
kiano. As instituicdes, crimindgenas, e a puni¢do passa a ser arbitraria como
no Caligula de Camus.

736 Neste sentido, Angioni, ob. cit., p. 229.

737 No sentido de ndo cumprir minimamente o seu papel — de acordo,
assim, com a referida andlise global da situacio.

738 Ou apenas com uma forma de protecgao insuficiente — estamos a pres-
supor que as outras formas de tutela nio sio suficientemente eficazes...

739 Schultz, embora saliente, como vimos (nota 731), que a cifra negra
acompanha sempre o crime, afirma que um alto grau de cifras negras é indicio
da necessidade de modificagio ou extingdo do tipo legal (apud Angioni, ob. cit,,
231, nota 14; vide também bibliogratia ai citada).

740 Ob. cit,, p. 44. Acrescenta ainda que as duas solucdes ja tém sido defen-
didas com base no mesmo fenémeno — as cifras negras. Se no caso do aborto
€ eutanasia se postula a modificacio da norma, para que o programa normativo
baixe a realidade deficitiria (sobre este problema nio nos pronunciaremos de
momento; vide infra, Terceira Parte, Quinto Capitulo, Secgdo 2.), no Direito Penal
da economia e do ambiente retira-se a consequéncia contraria.

741 Neste sentido, Angioni, ob. cit, p. 231,
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do Direito Penal para modificar a sua actuagéo, quer num sen-
tido substantivo quer processual, de forma a se tornar mais
eficaz; dever-se-ia ainda tomar em consideracéo a possibilidade
de ele actuar conjuntamente com outras medidas sociais e com-
parar todas vantagens e desvantagens das vérias solucées de
acordo com uma analise global que tome em atengdo quer os
efeitos imediatos quer mediatos das varias alternativas ™2,

Se, como referimos ja, em relacdo a condutas de pequena
ou nula danosidade social (muitas vezes indiciada, precisamente,
pela frequéncia das violagdes e pelas cifras negras), a solugio
devera ser a descriminalizacdo, em relacdo a condutas clara-
mente graves, o Direito Penal deveria intensificar a persecucio,
paralelamente com uma modificagio do tipo de penas ou da sua
medida, quando tal se mostrasse adequado, e conjuntamente com
a actuacdo de outras formas de controlo social, quando tal
também se apresentasse conveniente ™3, s6 se devendo retirar,
quando fosse de todo ineficaz, sem capacidade para passar a
ser eficaz e/ou criador de maiores desvantagens do que bene-
ficios.

Deste modo, com uma correcta delimitagdo da area do
Direito Penal (desde logo em sede de dignidade penal) talvez se
tornasse possivel reunir esforgos ™ para, em relacido aos casos
mais graves, se intensificar a persecugao e, assim, se diminuir
o ambito de cifras negras e todas as consequéncias nefastas que
consigo acarreta. Mais uma vez, aqui, a dignidade de tutela e
o grau de dignidade de tutela tém um papel de primacial impor-
tincia. Quer por se provar que a maioria de casos de elevadas
cifras negras sdo de duvidosa ou reduzida danosidade social

742 Esta Paréce-nos ser uma averiguac¢do relevante sempre que se quer
determimtr a existéncia ou nde de caréncia de tutela penal.

743 E o que ¢ defendido no caso de certo tipo de crimes econémicos —
como o while collar crime — em que o numero de cifras negras & particular-
mente elevado.

744 Insistindo neste ponto, numa delimitagio correcta da drea do crime
quer em abstracto, quer em concreto, dentro de cada tipo legal — factos mais'
p}ll'leDS, menos punidos, sem puni¢ido — Angioni, referindo também a impor-
tancia da libertagdo do esforgo persecutério para os crimes mais graves (ob
cit,, p. 231; vide supra, nota 696). |
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(mesmo que subsequente a criacdo da norma), quer porque, em
casos de elevadas cifras negras em relacdo a crimes de elevada
danosidade social, como o homicidio, o roubo, as ofensas cor-
porais graves, os crimes econdmicos e contra o ambiente de par-
ticular gravidade, a decisdo ndo deveria ir no sentido de se
«abandonar o barco»™, mas de se intensificar o controlo

com os esforcos que ficariam livres pela descriminaliza-

penal,
§ 746,

cdo das outras situagde

6. O problema do controlo da necessidade de tutela penal

a) Chegou o momento de retomarmos a nossa questao:
_ Tera o Tribunal Constitucional legitimidade para controlar
a caréncia de tutela penal, considerando inconstitucional uma
norma criminalizadora por ndo respeitar, este principio?

O conflito situa-se, mais uma vez o constatamos, € agora
com maior conhecimento de causa, entre a necessaria vinculati-
vidade do principio da caréncia de tutela penal, pela sua funda-
mentalidade e consequente expressio constitucional, por um
lado, e o tipo de critérios em que assenta este principio, a pres-

745 Isto, & evidente, no pressuposto da inexisténcia de outras formas, por
si s6 suficientemente eficazes, e na convicgdo de que o Direito Penal, deste modo,
poderia aumentar substancialmente o seu préprio grau de eficacia (de momento
reduzido), como pareceria ser o caso das situagoes referidas. (Sobre estas ques-
tdes, mais pormenocrizadamente, infra, Terceira Parte, Quinto Capitulo, quando
tratarmos da relacio entre clevada dignidade penal e caréncia de tutela penal).

746 Neste sentido, Angioni (ob. cit., p. 231 e ss.), salientando que o critério
para a decisdo entre a eliminagio do tipo legal ou o incremento da persecugéo,
deve residir na gravidade do tipo de crime. A proposito da frequéncia das viola-
coes, refere que ral facto pode demonstrar a incapacidade do poder para fazer
face de outra forma ao fenémeno social e refere também casos em que esse
nimero de violacées se devera a uma eventual adequacio social. Mas, afirma
(cfr. Liiderssen, Beweis Recht, p. 298): «o argumento da frequéncia (de viola-
¢Hes) nao exerce nenhum papel contra a relevincia penal, se vem referido a
factos mais graves. A punibilidade de factos como o homicidio e o roubo encon-
tra justificagdo que prescinde da sua difusdo, que pode ser também minima
ou maxima, em determinadas regides e em determinados momentos histéricos».
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suporem, como vimos, uma verificagdo quantas vezes insegura
acerca de uma série de realidades. Verificagio que implica um
recurso aos conhecimentos de ciéncias empiricas, que se
baseiam, as mais das vezes, em dados aproximados e variaveis.
No entanto, vimos ja que este problema nao é exclusivo da carén-
cia de tutela penal. Também a averiguagio da danosidade social
de uma conduta implica uma andlise empirica da realidade e
baseia-se, muitas vezes, em juizos progndsticos com uma certa
margem para erro (variavel consoante os casos)™. Sendo
assim, quer a exigéncia de danosidade social, quer a de carén-
cia de tutela penal, ndo seriam susceptiveis de controlo consti-
tucional ? 748

Nio ha davida de que, nestas areas, a liberdade do legisla-
dor tera de ser maior. E ele que esta mais préximo de comis-
sbes de peritos para a analise de certos factores: é no orgio
legislativo por exceléncia (Parlamento) que se pode travar uma
mais ampla discussdo dos problemas, com a participagio dos
representantes de varias tendéncias, Dever-se-a entdo defender
ser o principio da caréncia de tutela (e também o principio da
danosidade social) um principio com virtualidades apenas no
dominio da politica criminal, um principio indicador mas nio
vinculante? Ou pertencer a estranha categoria de principio vin-
culante, mas em caso algum controlavel?

Para alguns autores, de facto, esta seria uma categoria do
dominio da politica criminal, orientadora do legislador, mas sem
existéncia normativa ou, pelo menos, sem possibilidade de ser
controlada pelo Tribunal Constitucional. Esta parece ser a posi-
¢do de Fiandaca e Musco™, quando referem que, «sendo o
bem subsumivel no 4mbito dos valores constitucionais, a esco-
lha do se e do como punir resulta, por um lado, condicionada
pela operatividade de ulteriores critérios e, por outro, do éxito
de opgdes que competem ao legislador, como érgéo politicamente
habilitado a medir entre contrapostas exigéncias susceptiveis de

747 Vide supra, Capitulo Primeiro, Secgio &
748 Recordemos que nio foi esta a posi¢do que sustentamos supra, idem.
749 Também de Pulitand, Obblighi.. ., cit, p. 496.
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ponderada e racional reflexdo» ™. ?ara Zipf, mesmo a aprecia-
cao da lesividade social que, como vimos, relac_lor.la mtensa'merfte
com a necessidade de pena™, esta fora dos lumtes. constitucio-
nais, fazendo parte da defini¢do de conceito materle}l de crime,
como linha de orientacdo legislativa™. Ja Roxin, cmbo'ra
saliente o caracter constitucional do principio da proporcio-
nalidade 7%, de tal modo que uma criminaliza¢do que ,olofen-
desse poderia ser considerada nula, acent'ua que, lna pranl:.a, o
principio da subsidiariedade vem a traduz:r—se.rnals numa linha
de orientacéo politico-criminal — de resto indlspe?sével para o
progresso do Direito Penal — do que num principio concluden-
temente vinculante ™%,

Parece-nos que estas nao serao, no entanto, solucdes nem
suficientemente satisfatérias nem coerentes. Se defendemos a
vinculatividade dos principios constitucionais (art. 3° da COI.IS-
tituicao Portuguesa), nao poderemos agora retirar-lhes essa vin-
culatividade ou a sua eficacia pratica. Também néo nos parece
coerente defendermos solugdes completamente diferentes em
relagdo a danosidade social e a caréncia de tutela penal. Embora
se situem, segundo a classificacdo que nos pareceu mais cor-
recta, em dominios diferentes — dignidade penal!cari‘é_nc.la de
tutela penal, por se referirem, de facto, a problemas distintos,
ambos encontram consagragio na Constituigdo e ambos tém que
enfrentar os mesmos (ou semelhantes) problemas de investiga-
cdo empirica da realidade.

Ora, mais coerente nos parece ser a posicdo de Gomes
Canotilho 7, o qual, referindo-se as leis restritivas em geral,
afirma que uma lei é inconstitucional quando através dv.? uma
outra fosse possivel restringir de forma menos «excessiva» e

7150 ob. cit., p. 5.

751 Supra, Secedo 1. b).

152 Introduccién. .., cit., p. 97.

753 Considerando-o no seu sentido amplo.

754 Strafrecht.. ., cit,, p. 17, Rn. 28. Também Pulitano coloca o problema
da controlabilidade de dados factos, acabando por se inclinar pela sua nio con-
trolabilidade (Obblighi. .., cit.,, p. 502 e ss.).

755 Direito Constitucional, 3* ed., p. 482.
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mais «proporcional» os direitos, liberdades e garantias. No
entanto, reconhece que esta questdo «coloca problemas graves
em sede de controlo concreto da constitucionalidade, se se enten-
der que a «necessidade», «<adequagéo» e «proporcionalidade» da
medida legal restritiva ¢ uma questdo de «mérito politico »,
situada no ambito de liberdade do legislador». Segundo este
autor, deveria estabelecer-se um sistema gradativo de liberdade
de conformagio, consoante os casos — haveria situacées em que
o legislador estaria mais vinculado, mais limitado no seu poder
de decisdo, do que noutras. Ora, refere como exemplo de maior
grau de vinculacdo, os casos que impliquem a limitacio de bens
muito importantes, como a liberdade (esta sera, muitas vezes,
a situacdo da intervengdo penal) ™. A corroborar, e agora com
maior seguranga, a possibilidade de controlo constitucional de
uma criminaliza¢do, com base na inexisténcia de proporcionali-
dade (em sentido amplo), refere este mesmo autor, numa outra
obra™, que a penalizagdo, sendo «uma arma pesada», carece
de justifica¢do e que, podendo traduzir-se na restrigao de direi-
tos, liberdades e garantias, ficara sujeita as regras do art. 18.2,
n.° 2 ¢ 3. Assim, continua, «¢ facilmente conjecturavel a possi-
bilidade de censura constitucional de penalizacdo desnecessdria,
inapta ou desproporcionada» ™,

756 Assim, conclui: «Mesmo que a liberdade de conformagéo do legislador
exija das entidades judiciais de controlo uma relativa prudéncia quanto & apli-
cagdo do principio da proibigdo de excesso, elas nao podem abdicar de dar uma
especitica aplicagdo a este principio, sobretudo quando estd em jogo a aplicacdo
de medidas especialmente restritivas. .. O principio da proporcionalidade tera
ainda interesse para o eventual controlo preventivo da constitucionalidade da
lei geral restritiva» (idem, italico nosso).

757 Conjuntamente com Vital Moreira, em Constituicdo Anotada, p. 139.
No mesmo sentido, também, p. 206 (anotagéo ao artigo 29° da Constituicao).

758 Itdlico nosso. Também em Teoria da Legislagio Geral e Teoria da Legis-
lagdo Penal, defende este autor a vinculagio do legislador penal ao principio
da proporcionalidade (segundo a terminologia que vimos usando — em sentido
amplo — necessidade, adequagao e proporcionalidade em sentido estrito (p. 31).
Ainda neste sentido, defendendo a possibilidade do Tribunal Constitucional
controlar a necessidade, adequagdo e proporcionalidade (embora a proposito
da conformidade constitucional de uma norma nao penal), em A Concretizacdo
da Constituigdo. .., cit., p. 354. Também Sax refere que se vai além dos

A DIGNIDADE PENAL SERA CONDICAO SUFICIENTE DA LEGITIMIDADE CRIMINALIZADORA? 267

b) Ponderados os varios dados desta questio, parece-nos
que uma solugdo equilibrada seria a de reconhelcer ao Tribunal
Constitucional poderes para controlar a necess1dac'1e pe-:nal nos
casos (porventura muito raros) em que a criminah.za{;a:o fos§e
claramente desnecessaria — em casos de flagrante mlemsténcm
de caréncia de tutela penal — quer por a pena ser m.amfest.an}nt‘e
inadequada (nomeadamente quando tivesse até efeitos crimino-
genos ou causasse outro tipo de desvantage‘ns(sem qualquer com-
pensagao nalguma eficacia), quer por existirem outros meios
claramente suficientes (geralmente quando tal acontece a pena
apresentar-se-4 também desadequada). Quer flizer, em casos de
flagrante desnecessidade de pena. Pode-se cub]ectar‘dmendo que
esses serdo normalmente casos de duvidosa danosidade social.
Esta observacdo parece-nos acertada, mas tal ndo invalida a con-
clusdo a que chegamos, de tal forma que, mesmo que se tl\jesse
provado a sua danosidade social, se era clara a inexisténma'de
caréncia de tutela penal, a conduta ndo deveria ter sido
criminalizada ™. Acreditamos que tais hipéteses serdao porven-
tura reduzidas, mas que tal estd também de acordo com uma
equilibrada reparticao de competéncias. O Tribunal Constitucio-
nal ndo devera substituir-se ao legislador, aos juizos que lhe com-
pete fazer; é natural, assim, que o ambito do§ factos em que
podera intervir ndo seja muito amplo. Mas o Tribunal COI’IStltL.l-
cional ndo pode também deixar de ser o «guardido» da Consti-
tuicdo quando se puder afirmar com seguranga que 0s seus
principios foram violados ™.

limites do ilicito penal quando se criminalizam condutas merecedoras de
pena, mas que ndo carecem de pena, afirmando ainda: «Nestes casos, a
declaragdo de punicio constitui um golpe no vazio porque abrange crimina-
lidade ideal e inconstitucional por violagdo da dignidade humana» (ob. cit,
p. 931; italico nosso).

759 Para além de se manter a possibilidade de, mesmo face a uma con-
duta em que néo se levantam duvidas quanto a dignidade penal, ser clara a
desnecessidade de pena. Tal podera acontecer, nomeadamente por terem sur-
gido outros meios de controlo da situagdo suficientemente eficazes. ..

760 Recordemos o que dissemos supra, Primeiro Capitulo, Secgdo, em espe-
cial nota 458, a propasito da danosidade social, sobre a legitimidade do Tribu-
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Por outro lado, sera conveniente exigir que o legislador, em
casos de duvidosa caréncia de tutela penal tenha que provar esta
necessidade de intervengéo penal para a criminalizacdo ser legi-
tima? Ou, nestes casos duvidosos, devera ficar com inteira liber-
dade de decisdo? !

Quanto a esta questdo, parece-nos que ndo ha fundamento
para que a solugdo nao seja semelhante a que defendemos para
o problema da danosidade social ™, embora, como ¢é &bvio,
com as necessarias adaptacdes. Assim, os factores a ponderar
neste caso seriam: o grau de necessidade preventiva, o que se
imbrica com o grau de danosidade social ’®}, o grau de proba-
bilidade da necessidade (ou caréncia) de tutela penal (englobando
assim a probabilidade da adequacio e da inexisténcia de outros
meios suficientemente eficazes ) e a intensidade de restrigao

nal Constitucional para controlar dados empiricos e prognoses. Também neste
caso nos parece que a Constituigdo considera o problema da necessidade penal,
para solucdo do qual serd necessirio proceder-se a decisées prognosticas, «ine-
rente a2 medida de controlo por inconstitucionalidades. .. (tendo em conta o
art. 18°, n® 2). E mais uma vez nos parece que a vinculagdo constitucional néo
se deve entender de forma uniforme, mas gradativa. ..

76t Em relagdo a casos de clara desnecessidade, em rigor, o problema nao
se pode tragar nestes termos, embora, face a uma aparentemente clara desade-
quagdo do Direito Penal, a comprovagéo por parte do legislador da necessidade
de intervencdo penal possa justificar esta decisao.

762 Vide supra, Primeiro Capitulo, Secgdo 5.

763 Poderiamos referir o grau de necessidade {provdvel) da intervengao
penal, o que vem a ser, o grau de necessidade de intervencio de um meio eficaz
para afastar as condutas em causa, ou seja, o grau de necessidade preventiva. . .
Mas tal parece-nos estar em relacdo directa (e ter por fundamento) o grau de
danosidade social da conduta... Por outro lado, também temos em conta, ao
apontar este critério, a ligagdo entre dimensao axiol6gica e pragmatica (o que
é diferente de coincidéncia de Ambito. . . sobre estes aspectos, vide supra, Secgdo
1.b) e ¢) e ainda infra, na Terceira Parte, Quinto Capitulo).

764 O problema da proporcionalidade em sentido estrito parece-nos, como
vimos, de enquadrar prevalentemente na dignidade penal e parece-nos ser con-
trolavel pelo Tribunal Constitucional, através de uma comparagdo entre bem
juridico tutelado e grau de danosidade social, com o tipo e grau de restrigéo
de direitos fundamentais que a pena operaria. . . (vide supra, Segundo Capitulo,
Secgio 2.4.).
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de direitos que uma eventual criminalizagdo operaria 765,
Quanto mais elevada for a danosidade social (e quanto mais
segura, também. . .) € menos intensa for a restrigao de direitos
através da pena (embora este seja, pelo menos em certos casos,
um factor susceptivel de adaptagdo aos outros), menos exigén-
cias se fardo quanto a prova de existéncia de caréncia de tutela
penal. Inversamente, quanto menos elevado for o grau de dano-
sidade social (e o da sua probabilidade), maiores serdo as exi-
géncias de prova. Esta continua a parecer-nos, para este caso,
e pelas razdes ja apontadas™, a solugdo mais razoavel.

765 Este factor é, como vimos, considerado muito importante por Gomes
Canotiho, na medida em que defende que quante mais restritiva é a medida,
mais vinculada sera a actuagao do legislador (vide nota 756). E claro que este
factor pode — e deve — ser escolhido pelo legislador também em fungéo dos
outros, quando tal for possivel. Quer dizer, em fungdo da maior ou menor neces-
sidade preventiva, em ligagdo com o grau de danosidade social, e da maior ou
menor probabilidade de eficicia (e necessidade) penal, devemn-se utilizar medi-
das mais ou menos restritivas de direitos — penas mais ou menos duras. .. Mas
podera haver casos em que se comprove que s6 uma medida restritiva elevada
traria alguma (e mesmo assim duvidosa) eficacia. Entdo, este serd um factor
a tomar em consideragao para se exigir um grau ainda mais elevado de necessi-
dade preventiva (por uma mais elevada danosidade social) e uma maior proba-
bilidade de necessidade e adequacio penal. Idéntico raciocinio se devera seguir,
sendo até exigéncia do principio da proporcionalidade em sentido estrito, no
caso da danosidade social... Em principio, as medidas penais devem ser mais
leves se é duvidosa a danosidade social; mas, se se mostrar que seriam necessa-
rias medidas mais gravosas para evitar a «presumivel» danosidade (aqui este
conflito mais dificilmente se verficara), entdo seria de exigir uma mais elevada
(presumivel) danosidade social e uma maior probabilidade desta se verificar,
0 que normalmente ocorrera para scr pensavel esta situagdo (este conflito). (Vide
também, supra nota 458).

766 Quer neste capitulo, quer supra, Primeiro Capftulo, Sec¢do 5.



IIT PARTE

A CONSTITUICAO
IMPORA A CRIMINALIZACAO?

Introducio

a) Um ulterior e polémico desenvolvimento da concepgéo
de bem juridico ancorada constitucionalmente, dela pretende
fazer derivar, ndo s6 os fundamentos e limites ao poder crimi-
nalizador, mas também imposicoes de criminalizagdo 7.

No entanto, embora se deva reconhecer a intima conexéo
entre o problema da legitimagao/limitagédo e o da imposigéo de
tutela penal, a verdade é que ndo deixam de ser questdes dife-
rentes. Assim, embora tenhamos, frequentemente, que recorrer
a (e remeter para) aspectos ja focados a propésito das autoriza-
¢oes de criminalizagdo, deveremos observa-los a uma nova luz,
analisando agora o reverso da «medalha» e tentando, por um
lado, ser coerentes com as conclusdes a que fomos chegando
e, por outro, ndo esquecer os problemas especificos que esta
perspectiva nos coloca.

Assim, e desde logo, parece-nos de acentuar que néo se pode
retirar de imediato uma conclusdo no sentido da capacidade e
legitimidade impositiva, pelo facto da Constituicdo ter legitimi-
dade e capacidade fundamentadora e limitadora da crimina-
lizagdo. . .

767 Referindo esta dialéctica — legitimagdo/significado fundante — Puli-
tand, Obblighi Caostituzionale. .., cit., p. 494 e ss. Enguanto que para Stortoni
se trata de um desenvolvimento possivel mas ndo univoco da relagao estabele-
cida entre bens constitucionais e ordenamento penal (Profili Costituzionali della
non Punibilitd, p. 636), para Pulitand estaria em causa um desenvolvimento para-
doxal (imprevisivel?). . . (idem, p. 487). Ndo faltam vozes, no entanto, a afirmar
que os mesmos principios constitucionais e categorias juridicas que fundamen-
tam a limitacdo da criminalizacdo tém o seu reverso no sentido contrario (neste
sentido, Costa Andrade, Contributo. .., cit., p. 118 €, no mesmo sentido, em O
Novo Cédigo Penal. . ., cit., p. 227, nota 34; R. Maurach e H. Zipf in, Strafrecht,
pp. 17 e 18, vide mais desenvolvidamente infra, em especial no Quinto Capitulo).
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A necessidade limitadora resulta do Direito Penal ser um
instrumento muito forte nas maos do Estado; a eventual neces-
sidade impositiva teria de resultar de outra ordem de conside-
racdes, em especial do facto da violagdo a valores constitucionais
ser algo de também muito grave do ponto de vista da sociedade
(e da vitima da concreta violagdo). ..

E que o Direito Penal apresenta uma dupla faceta. Por um
lado, ele é a arma mais terrivel nas maos do Estado, ndo s6 por
conter as sangdes que, em principio, mais interferem com valo-
res fundamentais da pessoa, como pelos efeitos sociais que ine-
vitavelmente desencadeia ™3, e precisa, assim, de ser legitimado
e limitado na sua actuagéo; legitimado e limitado ndo sé quanto
a forma de actuacdo, oferecendo garantias de imparcialidade e
certeza juridica, mas também quanto ao proprio contetdo ™.
Mas, por outro, ele é imprescindivel para a prépria defesa dos
valores essenciais 4 vida do homem em sociedade 7.

Deste modo, o problema penal situa-nos sempre perante um
conflito de direitos, a ponderar. Por um lado, temos os direitos
dos agressores que sdo limitados através da pena (e a préopria
proibicdo de actuarem no sentido do crime) ', por outro, os
direitos das vitimas e/ou da sociedade, também como vitima
mais ou menos directa da agressio.

No fundo, estamos sempre perante um problema de coexis-
téncia de liberdades, devendo a limitacdo da liberdade ser levada

768 Quanto ao problema da estigmatizacdo, vide infra, Quinto Capitulo,
Seccdo 1. ¢) a), em especial notas 970 e 992).

769 Vide supra, Introducdo a Segunda Parte, referéncia a disting@o entre
«principios constitucionais penais» e «principios constitucionais influentes em
matéria penals. Estas garantias que o Direito Penal estabelece tornam-no, em
certo sentido, ndo o inimigo do criminoso, mas um seu defensor (na medida
em que o protegem do arbitrio, de um poder sem regras e, ainda, de um poder
injusto), aoc mesmo tempo que defensor da comunidade. (Recordemos que Von
Liszt o caracteriza como a «Magna Carta do criminoso» — apud Roxin, Franz
von Liszt..., cit., p. 59).

770 Lembremos ainda a expressdo de Liszt «arma a dopo taglio» — tutela
de bens através da ofensa a bens. ..

- 771 A actuacdo no sentido do crime poderd entender-se, no entanto, como
um abuso do direito de liberdade (vide Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
3% ed., p. 507).
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a cabo para a salvaguarda da propria liberdade. Assim, o Direito
Penal, desde que intervenha dentro dos limites ja assinalados,
ndo devera ser visto como um inimigo da liberdade, mas como
um garante da liberdade possivel em sociedade 772,

Ora, a verdade é que a Constitui¢do, actualmente, também
apresenta uma dupla faceta. Ela contém os principios funda-
mentais de defesa do individuo face ao poder estadual — os limi-
tes ao exercicio do poder em ordem a eliminar o arbitrio e a
defender a seguranca e a justica nas relagoes cidadao/Estado
(heranga, desenvolvida e aprofundada, da época liberal — da pro-
pria origem do constitucionalismo), em especial em relagéao ao
poder penal 73, Mas, por outro lado, preocupada com a defesa
activa do individuo e da sociedade em geral, ¢ tendo em conta
que os direitos individuais e os bens sociais, para serem efecti-
vamente tutelados, podem nédo se bastar com a mera omissao
estadual, ndo devendo ser apenas protegidos face a ataques esta-
duais, mas também face a ataques de terceiros, ela pressupde
(e impoe) uma actuagéo estadual no sentido protector dos valo-
res fundamentais {os valores que ela prépria, por esséncia, con-
sagra). Digamos que se deixa de encarar o Estado sempre na
perspectiva de inimigo dos direitos fundamentais, para se passar
a vé-lo como auxiliar do seu desenvolvimento™ ou, numa

772 Pensamento Kantiano — limitacdo da liberdade para defesa da liber-
dade; neste sentido, Miiller-Dietz., Strafe und Staat, p. 55; Vives Antén, ob. cit.,
p. 24 e ss, Pallazzo, Obblighi. .., cit, e Denninger, — Freiheitsordenung —
Wertordnung — Pflichordnung, contrapondo a ordem de liberdades a ordem
de valores. Cremos, no entanto, que esta contraposicdo sé tera de se estabelecer
para determinada concepgao de ordem de valores. . . (ordem de valores fechada
a realidade; vide infra, cj).

773 Referimos ja que os limites constitucionais quanto ao conteudo da
matéria a incriminar ainda tém um sentido garantidor, correspondendo, assim,
a um desenvolvimento das concepéécs liberais. Neste sentido, Pallazzo, ibidem,
p. 103 — «as indicagdes constitucionais de fundo (que actuam no sentido da des-
criminalizacio) sfo, ainda, expressio de um quadro constitucional caracteris-
tico do Estado liberal de direito...».

774 Drindl, ob. cit., p. 19. Em sentido convergente, Gomes Canotilho/Vital
Moreira, ob, cif., em véarias passagens desta obra, nomeadamente, p. 32, 33,
p. 76 (VII), p. 98 e ss., 119, 120, 123, 138 e 139, No mesmo sentido, Stern, ob.
cit. — «A alteracdo de papel da-se quando o Estado de potencial opositor a direitos

18
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outra expressido desta mesma ideia, deixam de ser sempre e 54
direitos contra o Estado para serem também direitos através
do Estado ™. Esta concepgdo ja pressupde, como vimos, o
abandono de uma visao liberal-pura do Estado e da contraposi-
cdo total Estado/Sociedade "¢,

Esta nova dimensdo da Constituicdo merece, no entanto,
uma referéncia um pouco mais aprofundada, uma vez que é a
partir dela que se podem retirar deveres de protecgdo estadual,
pressuposto necessario (mas ndo suficiente, como veremos) das
imposigoes de criminaliza¢fo. Quer dizer que, de facto, s6 faz

sentido perguntarmos pela existéncia de obrigagoes constitucio-

nais de criminalizacdo se pudermos afirmar a existéncia de deve-
res de proteccao estadual de valores constitucionais.

b) Ora, a existéncia destes deveres de proteccdo estadual
tem sido fundamentada em varias ordens de consideracdes, todas
elas, no entanto, intimamente relacionadas 7.

fundamentais, se torna seu protector... é o mais «incrivels — que o Estado
se torne amigo dos direitos fundamentais» (p. 940).

775 Vieira de Andrade, ob. cit., p. 50. No mesmo sentido, afirma ainda
Drindl que «A interpretagdo da Constituigio leva a que o Estado deva ser consi-
derado como ameacador mas também como guardido da liberdade», idem.

776 Vide supra, Introducdo @ Segunda Parte.

777 Contendo importantes consideracdes sobre esta nova visao das relacdes
Estado/Sociedade, com necessario reflexo constitucional, assim como sobre os
fundamentos da existéncia de deveres de proteccdo impostos constitucionalmente
— Vieira de Andrade, ob. cit., p. 43 e ss.; Gomes Canotilho, Direito Constitucio-
nal..., cit, 3% ed, p. 515 e ss., p. 522 ess e 534 e ss., em especial, p. 543 e
ss., referindo-se 4 pluridimensionalidade dos direitos fundamentais: do mesmo
autor, Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, nomeadamente p. 163
e ss, 289 e ss. e, em especial, 363 e ss.; e ainda Tomemos a Sério os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., para
além das passagens referidas, supra, nota 774, p. 106 e ss., 115 e 127 e ss.; Drind],
ob. cit., p. 15 e ss.; Stern, ob. cit., p. 940 e ss.; Denninger, ob. cit., p. 165 e ss.;
e Krumbriegel, ob. cit,, p. 551 e ss.; vide tamhém supra, Introdugdo a Segunda
Parte, uma breve abordagem a esta questio, na medida em que esta mudanga
de sentido da Constituicio também ja est4 na base de um entendimento da Cons-

tituigdo como legitimadora/limitadora do poder punitivo quanto ao contendo
da criminalizagdo.
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Esta superada, hoje, uma concepgido liberal-pura das rela-
¢oes entre Estado e sociedade, que pretendia garantir o maximo
de distanciacéo possivel da sociedade face ao Estado, para defesa
da liberdade e, assim, via na Constituigdo um instrumento de
contengdo da actuagao estadual 8.

Com a passagem de um Estado de direito formal, para um
Estado de direito material (Estado de direito democratico e
social 77%), a prépria liberdade ja ndo é vista como mera liber-
dade formal, garantida com a simples omissdao de intervengado
estadual, mas, pelo contrario, ela exige determinadas condigoes
— quer as condigdes para o exercicio de uma liberdade politica,
participativa, actuante, pressuposto de um Estado de direito
democratico ™, quer para uma liberdade num sentido material,

778 Sobre esta concepgdo liberal de Estado, entre outros, Vieira de
Andrade, ob. cit., p. 43 e ss. e 54 e ss.; Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
p. 516 e ss.; Krumbriegel, ob. cit., pp. 550 ¢ 551; Denninger, ob. cit., p. lf?5.

779 Estado subordinado ao Direito, o que implica o respeito por garantias
formais de intervencdo que estabelegam limites para defesa da sociedade face
ao Estado: mas também Estado democratico, o que implica a participagéo de
todos nas decisdes e pressupde, assim, a criacio estadual de condicdes de parti-
cipacio; e ainda Estado social, o que exige a intervencdo estadual através de
prestacdes que garantam pelo menos um minimo de condiges sociais, econo-
micas e culturais (Welfare State), como garantia da prépria liberdade entenden-
dida em sentido material. Sobre esta concepcéo de Estado, entre outros, Rogério
Soares, Direito Piblico e Sociedade Técnica, p. 145 e ss. e 167 e ss,, Mir Puig,
Fundamento Constitucional da Pena e y Teoria del Delito, p. 109 e ss.; Vives
Antén, ob. cit.; Vieira de Andrade, eb. cit,, nas p. 98 e ss,, qualificando a nova
visdo dos direitos fundamentais, de acordo com o humanismo ocidental, como
uma «concepgao liberal modernas, integrando a Constituigdo Portuguesa nesta
concepgio. Ainda sobre a concepeio da nossa Constituicio Gomes Canotilho/Vital
Moreira, ob. cit., pp. 32 e 33. e Gomes Canotilho, ob. cit., p. 349 e ss. .. Também
sobre esta concepgao de Estado e suas implicagbes em sede penal, em especial
para a autonomizagdo, dentro do Direito Penal, do Direito Penal secundério,
Figueiredo Dias, Para uma Dogmdtica. . ., cit., n? 3717, p. 367 en® 3718, p. T e ss.

780 Sobre a passagem do liberalismo para a democracia, com a garantia
efectiva de direitos e liberdades de participagdo politica, Vieira de Andrade,
ob. cit., pp. 43-48. Scbre a teoria democréatica dos direitos fundamentais, idem,
pp. 63-66, alertando para o problema da funcionalizagdo dos direitos no con-
texto desta teoria. Ainda sobre o principio democratico, Gomes Canotilho, Direito
Constitucional, 58 ed., p. 405 e ss, Tamhém sobre os direitos de participacao,
Denninger, ob. cit., p. 1635.
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e ndo garantia meramente abstracta, que implica um minimo
de condigdes economico-sociais para ser realidade ™.

Assim, a Constituigdo, ao lado de direitos subjectivos de
defesa dos individuos face ao poder estadual (Estado de
direito)7¥2, contém também direitos (nalguns casos talvez
apenas pretensdes *%) a actuagbes estaduais. Mas, estas actua-
coes estaduais, ndo sdo apenas as impostas pelos direitos até
ha pouco ndo previstos nas Constituicbes — os direitos econd-
micos, sociais e culturais®, no sentido da sua concretizacio e
desenvolvimento. Elas resultam também de uma série de

781 Abandona-se, assim, «o conceito de liberdades abstractas em favor do
de liberdades concretas» (Vieira de Andrade, ob. cirt., p. 53). Neste sentido diz-
-nes também Gomes Canotilho: «o homem situado» ndo abdica de prestacoes
existénciais estritamente necessdrias 4 realizacdo da sua propria liberdade. . . »
(Direito Constitucional, 5* ed., p. 517). Sobre o processo de sacializagdo, Vieira
de Andrade, idem, pp. 48-58; sobre o principio da democracia econémica, social
¢ cultural, Gomes Canotilho, ibidem, p. 471 e ss.

782 Considerando que a anulagdo destas garantias liberais conduz ao tota-
litarismo, Mir Puig, Fundamento Constitucional. .., cit, pp. 110, 111; também
neste sentido, Figueiredo Dias, entre outros, em Para uma Dogindtica. . ., cit.,
n® 3718, pp. 7 € ss.

783 No dominio dos direitos econémico-sociais, Vieira de Andrade consi-
dera que, em geral, se conferem apenas pretensées juridicas aos particulares
(em virtude destes direitos dependerem da actuagéo legislativa, a qual mantém
uma certa margem de liberdade na sua conformagao, até por serem direitos
sujeitos a «reserva do possivel») e, s6 excepcionalmente, verdadeiras posicées
subjectivas (no caso de violagdo do seu contetido minimo ou da existéncia de
ordens concretas de legislar; ob. cit., p. 205 e ss., p. 209). Sobre este problema,
Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 52 ed., p. 554 e ss., salientando que
*8 expressa consagracédo constitucional des direitos econémicos, sociais e cul-
turais, ndo implica modos de normativizagdo uniforme ou seja, uma estrutura
juridica homogénea para todos os direitos»; havera, assim, diferentes graus de
vinculagao do legislador nesta area; ainda sobre este problema, do mesmo autor,
Constituicdo Dirigente. . ., cit., p. 363 e ss., distinguindo «direitos sobre reserva
do possivels de «direitos sobre reserva de medida legal», uma vez que «o legis-
lador inactivo, violador de direitos a prestagdes, suporta uma censura juridico-
-constitucional equivalente a antiga interferéncia ilicita no ambito da liberdade
e propriedade dos cidaddos» (Tese 7.3., p. 483), mas distinguindo diferentes tipos
e graus de vinculagio legislativa neste mbito; e ainda, Tomemos a Sério. . ., cit.

784 Vide nota anterior.
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principios 15 directamente decorrentes da prépria-conc‘cpgéo
de Estado, como o da dignidade humana, enquanto principio fun-
dante e que confere unidade a Constituicdo ™, dos fins do
Estado constitucionalmente estabelecidos, dos mandatos cons-
titucionais de actuacdo, das garantias institucionais *, e dos
proprios direitos, liberdades e garantias "™, agora ja encarados
sob uma perspectiva diferente.

De facto, desde logo as liberdades politicas, implicam con-
digdes de exercicio que s6 o Estado podera garantir 8 mas
também os outros direitos cldssicos, ao exprimirem (e serem o

785 Sobre a dimensdo objectiva e subjectiva das normas consagradoras de
direitos fundamentais, vide também Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
58 ed. p. 543 e ss.

786 Neste sentido, entre outros, Vieira de Andrade, ob. cit., ed. passin
Drindl, ob. cit., nomeadamente p. 13 e 14 (implicitamente) e p. 22 e 29; Badura
(apud Muller-Dictz, Zur Problematik. .., cit, 107), ao considerar possivel retirar
do art. 1° da Constituigdo alema (principio da dignidade humana) um programa
minimo de legislagdo penal.

187 Sobre a dimensdo objectiva dos direitos fundamentais, mais concreta-
mente a dimensao juridica-estrutural, nela incluindo as garantias institucionais,
como uma rede de deveres estaduais em «torno de um direito fundamental»,
a que nio correspondem direitos, Vieira de Andrade, ob. cit., p. 165 e ss.

758 Neste sentido também Drindl, ob. cif.,, p. 28; Vieira de Andrade, ob. cit.,
p. 197 e ss., Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., nomeadamente p. 98 (IV),
119, 120., 127, 138 e 139. Neste sentido também Figueiredo Dias, Para uma Dog-
matica. . ., cit., n® 3718, p. 11, nota 84; Stern, ob. cit., pp. 940 e 941 (a propésito
da decisdo do Tribunal Constitucional alemdo sobre a solugido de prazos no
aborto), p. 946; Krumbriegel, ob. cit, p. 551 e ss.

789 Neste sentido, Vieira de Andrade, ob. cit., pp. 43-48 ¢ Gomes Canoti-
lho/ Vital Moreira, ob. cit., pp. 119 e 120. Caberd acentuar que com a democrati-
zacdo se inicia um processo de objectivizagdo dos direitos fundamentais, uma
vez que a democracia é condigéo da existéncia destes direitos e liberdades poli-
ticas e seu elemento conformador, ao mesmo tempo que se fortalece com o seu
exercicio. Assim, os direitos fundamentais também sdo estabelecidos no inte-
resse da manutencéo e desenvolvimento do préprio sistema. Estes direitos expri-
mem.pr‘mcipios e valores do Estado, que implicam a concretizagdo de tarefas
estaduais. No entanto, face 2 nossa Constituicdo, poucos dos direitos estdo ver-
dadeiramente funcionalizados, nio sio direitos-deveres, mantendo-se assim a
predominfncia da dimensao subjectiva. {Sobre estes problemas, Viei}"a c;le
Andrade, ob. cit., p. 47-48 e p. 148 e 149 e Gomes Canotilho, Direito Constitucto-
nal, 5% ed., afirmando, assim, o carécter nao relacional dos direitos — p. 559 € ss.).
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resultado de) principios e valores, op¢des constitucionais 7%,
imp6em-se a todos os dominios da ordem juridica™!, e obrigam
o Estado, ndo s6 ao seu respeito, como a actuagdes confor-
madoras 2. Por outro lado, eles ndo se impdem s6 ao Estado,
mas exigem o seu respeito por parte de todos. Assim, j4 ndo
¢ s6 o Estado que ¢ seu destinatédrio, mas também as entidades
privadas e os particulares ™. Esta eficacia em relagfo aos par-

790 Neste sentido, Stern, ob. cit., p. 908-909, 949 e ss.; e Miiller-Dietz, Zur
Problematik. . ., cit., p. 106, referindo que a teoria da Constituigdo defende o
caracter duplo dos direitos fundamentais — como direitos de defesa contra o
Estado e como elementos fundamentais da ordem objectiva que podem obrigar
o Estado a ter comportamentos conformadores. Fol neste sentido que se expri-
miu o Tribunal Constitucional, na Alemanha, a propésito da solugao de prazos
no aborto (sobre esta decisdo, vide infra, Quinto Capfiulo, Sec¢ao 2.6.).

791 Sobre o principio da constitucionalidade do Estado, o qual implica que
toda a ordem juridica e todos os actos estaduais se submetam a Constituigéo,
ndo podendo infringir nenhum dos seus principios, Gomes Canotilho/Vital
Moreira, ob. cit., p. 80 e 81 (anotagdo ao art. 37, n® 2).

792 Ainda em Miiller-Dietz, Zur problematik. .., cit., p. 106, 107, referindo
que, para a teoria da Constituigio, os direitos fundamentais corporizam-se numa
ordem de valores objectiva, que vale como decisdo funadamental para todos
os ramos do Direito. O Estado teria, ndo sé de se conter de intervengdes exces-
sivas (aspecto negativo) mas também de contribuir positivamente para a reali-
zacio destes direitos de forma protectiva e promotora. Daqui decorreriam deveres
de actuacdo estadual. Refere, no entanto, que este pensamento é discutivel e
que h4 quem retire, ndo verdadeiros deveres de actuagdo, mas apenas linhas
directivas ou impulsos. H4 quem recorra também & ideia de fung¢ées de protec-
¢io do Estado. Defendendo a existéncia de deveres de actuacao, Gomes Canoti-
lho/Vital Moreira, ob. cit., p. 127; p. 138 e ss. e 140. Também Vieira de Andrade,
afirmando que «a maioria (sendo totalidade) dos direitos, liberdades e garantias
inclui, no entendimento que hoje se lhes d4, ao lado de faculdades de impedir,
faculdades de exigir ou pretender, quer seja para a sua proteccdo contra tercei-
ros, quer para a promogdo do seu gozo efectivos (ob. cit., p. 193), E refere como
exemplos de direitos que pelo menos incluem a faculdade de pretender a sua
proteccdo contra terceiros violadores, a liberdade de manifestago, a liberdade
de consciéncia, o direito 4 intimidade. .. (p. 194) — é claro que na dualidade
exigir/pretender se exprime ja a ideia de que nuns casos o legislador estara
mais vinculado constitucionalmente a actuar do que noutros (vide supra, nota 783).

793 Dizem-nos Gomes Canotilho e Vital Moreira — «Os preceitos dos «direi-
tos, liberdades e garantias», vinculam também as entidades privadas, pessoas
singulares ou colectivas, adquirindo eficacia geral, erga ommnes. A eficdcia dos
direitos fundamentais também nas relagdes entre particulares pressupde uma
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concepeao dos direitos fundamentais incompativel com a tese liberal, que via
nestes direitos, exclusivamente, direitos subjectivos de defesa perante o Estado,
e, consequentemente, os considerava relevantes apenas nas relagbes entre os
particulares e 0 Estado (.. .)» (ob. cit., p. 165, anotacfo ao art. 18°, IV). Na dou-
trina alemi fala-se em «eficicia externas ou «eficicia em relagdo a terceiros»
(Drittwirwnng) dos direitos fundamentais. No entanto, Gomes Canotilho e Vital
Moreira criticam esta designagdo, por a considerarem ainda ligada ao «para-
digma liberal assente na ideia das relagdes individuo-Estado». Consideram assim
que, «a face da CRP.. ., os particulares ndo sdo «terceiros» nem constituem
uma componente «externa» da eficdcia directa dos «direitos, liberdades e garan-
tias» (idemt). Assim, seria preferivel falar-se em «efeitos horizontais» dos direi-
tos fundamentais. (Neste sentido, Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 52
ed., pp- 603 e 605. Também sobre esta mudanga no entendimento dos direitos
fundamentais, referinde o problema da sua eficicia em relacio a terceiros, Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, p. 602 e ss.; Vieira de Andrade, ob. cit., p. 270
e ss. e, na literatura alema, entre outros, Krumbiegel, Strafnormen als Verfas-
sungsauftrag?, p. 551 e ss.). Gomes Canotilho e Vital Moreira acentuamn ainda
o carédcter de eficicia imediata destes direitos nas relag@es entre particulares
(idem, p. 165 e ss.). Em sentido néo totalmente convergente, Vieira de Andrade,
ob. cit., p. 270 e ss.; dizemos em sentido ndo totalmente convergente, pois parece-
-nos que, apesar de cada um dos autores partir de pontos de vista diferentes
— eficacia imediata/eficacia mediata — com as correcgdes que lhes fazem,
acabam por encontrar pontos de contacto. . . Mais recentemente, sobre este pro-
blema — Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 5 ed., p. 602 e ss., defen-
dendo a necessidade de adoptar solugbes diferenciadas consoante as situacdes,
nado deixando de salientar a existéncia de «um nucleo irredutivel de «autonomia
pessoal» (pp. 611, 612), ressalva que contribuira, segundo cremos, para um menor
nicleo de dissenso entre estes dois autores. Trata-se, de facto, de direitos cujo
contetido ja est4 suficientemente explicito a nivel constitucional (diferentemente
do que se passa com os direitos sociais, em relagdo aos quais, na maioria dos
casos, a Constituicdo apenas refere um «conteiiddo minimo») e cuja violagéo em
matéria, p. ex., de negdcios juridicos, podera implicar, nos casos em que haja
uma posicdo desigualitaria entre as partes, a invalidade destes. Mas, como pro-
teger, p. ex., a vida ou a integridade fisica dos ataques de particulares, sem o
Estado criar mecanismos eficazes de proteccao? Torna-se necessaria, segundo
cremos, a intervengio do Estado para conferir real efectividade a estes direi-
tos, nomeadamente (e nos casos citados essa tem sido considerada a forma mais
eficaz — e a unica suficientemente eficaz de proteccéo) através da criminaliza-
¢ao. Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que, quando se verifica esta efi-
cacia imediata, ela «transforma aqueles (os direitos, liberdades € garantias) em
principios objectivos da ordem juridica civil, tornando invalidos os actos ou nego-
cios juridicos contrarios aos direitos fundamentais. . .» e ainda que, no 4mbito
penal, esta eficicia imediata pode tornar «susceptiveis de serem criminalmente
sancionados os actos que os infrinjam» (idem:). Parece-nos no entanto que, no
dmbito penal, terd de haver mediacéo do legislador, para se respeitar o princi-
pio da legalidade. Quer dizer, mesmo que, em dade momento historico, nio se
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ticulares, que alguns autores véem ainda como projec¢io da
dimensdo objectiva da Constituigio («eficacia irradiante»)™ ¢
outros como verdadeiros direitos subjectivos’, parece-nos
exigir, de qualquer modo, medidas protectivas por parte do
Estado, no sentido de prevenir e repelir agressoes de particula-
res a direitos fundamentais 7. Tal dever de protecgdo face a
agressoes de particulares, estd também presente nos direitos

previsse a criminalizagéo do homicidio, parece que os tribunais néo teriam pode-
res para aplicar uma pena. Ora, o que tal situacdo suscitaria, segundo cremos
(veremos melhor estes aspectos infra), seria um problema de inconstitucionali-
dade por omissdo. Deste modo, ndo serdo apenas os direitos sociais a reclamar
uma intervencio estadual, transformando assim a tradicional relagdo parti-
cular/Estado (dos direitos constitucionais serem sempre «contra o Estado —
contra a légica estadual» para poderem ser também «direitos através do Estados.
Vieira de Andrade, ob. cit., p. 50.), mas também os préprios direitos, liberdades
e garantias. (Também sobre o problema de uma eventual pretensio do parti-
cular & tutela do Direito Penal, Krumbiegel, ob. cit., p. 551 e ss.). O nosso pro-
blema consiste precisamente em saber se, em relagao & proteccio dos direitos
fundamentais, em especial em relagdo a estes direitos, liberdades e garantias
existe (sempre ou em alguns casos; vide, p. ex. o caso do homicidio) uma obriga-
¢io de protecgiio penal. Gomes Canotilho refere como exemplo de um caso em
que existe um direito a actos positivos do Estado de tipo normativo, precisa-
mente o direito & proteccio do direito a vida através de normas penais (Direito
Constitucional, 5.* ed., p. 549). Também Vieira de Andrade aceita a existéncia
de uma pretensdc ao sancionamento penal da violagdo do bem juridico vida
{ob. cit., p. 198) (Sobre estes problemas, vide infra, Quinto Capitulo).

794 Vieira de Andrade, ob. cit., p. 169, mas também referindo-se a esta efi-
cacia irradiante ou dimensio objectiva dos direitos fundamentais, Gomes Cano-
tilho, Direito Constitucional, 5.* ed., pp. 604, 607 e 610.

795 Mas Gomes Canotilho também entende que eles operam nas relagoes
entre particulares enquanto direitos subjectivos (Direito Constitucional, 5* ed.,
pp. 604 e 612).

796 Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., p. 138 e na p. 115, conside-
rando ainda esta eficacia «erga omnes» como uma emanacio da dimensio ohjec-
tiva da Constitui¢do. Dever-se-d salientar, no entanto, que este dever do Estado
proteger os direitos de agressdes por parte de particulares, ndo se confunde
com o da eficicia imediata dos direitos, liberdades e garantias em relagio a
entidades privadas e pessoas singulares (Vieira de Andrade, ob. cit., p- 194, nota
15). A eficécia imediata implica que os direitos vigorem nas relagées entre pri-
vados sem necessidade de qualquer mediagio legislativa (vide supra, nota 793).
Ora, pode-se rejeitar esta eficacia imediata e aceitar a presenca de deveres de
protecgdo face a ataques de particulares. Para se defender a presenca destes

ja determinado na Constituigao
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para preservagdo do seu conteido minimo

Amico-sociais
econom : 797 ¢ ?98_

Os direitos fundamentais apresentam-se, assim, como
«pedras fundamentais da obrigacdo estadual de proteger abran-
gentemente a personalidade humana, bem como de promover

a sua evolugdo» ™.

_

deveres basta que se aceite que os direitos devem ser respeitados por todos e a
necessidade do Estado actuar no sentido lcla sua protecgdo. EI!“.L ﬁgor, se a pura
previsao constitucional dos direitos c.:on_ferlsse jaa p‘mte:cgao su_haent_e e eficacia
imediata total, conferindo até o direito ao ofendide de queixa criminal, com
base no seu direito Constitucional — nem seriam necessarios os deveres de pro-
tecgao estadual com os correspondentes direitos de exigir ou, pelo menos, pre-
tender essa protecgdo. Parecenos, no entanto, ter importancia o facto dos direitos
fundamentais ji ndo serem vistos como dirigidos apenas ao Estado, mas também
nos particulares, para se retirar este dever estadual de protecgao. Colocando
a questdo do efeito externo (Drittwirkung) conferir uma pretenséo do particular
a penalizagao — mas também da concorréncia de influéncia das obrigagdes cons-
titucionais a prestagoes estaduais no dominio dos direitos politicos e sociais,
para a afirmacdo de direitos a prestagées no sentido da protecgéo face a ata-
ques de terceiros, Krumbriegel, ob. ciz., pp. 551, 552. (Como vimos, Miiller-Dietz
priviligia este tltimo aspecto, Zur Problematik. .., cit., p. 107).

797 Apesar destes direitos se dirigirem primacialmente ao Estado, para que
os concretize e desenvolva, ndo podem também deixar de se lhe dirigir para
que os preserve de ataques por parte de particulares. De resto, alguns destes
direitos impoem desde logo deveres constitucionais aos particulares — p. ex.:
art. 66° (proteccio do ambiente), art. 787 (fruigdo e criagdo cultural). Dissemos
— «em relagao ao contetido minimon», porque geralmente apenas este estd cons-
titucionalmente determinado. O seu desenvolvimento através de leis ordindrias
poderd, é claro, pressupor também protecgfo em relac@o a particulares. Isto,
apesar destes direitos poderem nio estar sujeitos ao mesmo regime dos direi-
tos, liberdades e garantias — art. 18° (s0 estardo sujeitos a este regime os que
se puderem considerar de «natureza analoga» — art. 17°. Segundo Vieira de
Andrade, o critério para determinacio desta «analogia» devera partir da maior
ligacdo ao principic da dignidade da pessoa humana, como principio regulativo
e fundante de todos os direitos fundamentais, mas da qual os direitos, liberda-
des ¢ garantias decorrem mais directamente, e ainda do grau de determinabili-
dade constitucional do direito; ob. cit., p. 198 e ss.).

798 Referindo também esta mudanca na visdo dos direitos fundamentais,
Pulitano, Obblighi. . ., cit., p. 494, a propdsito do BvefG que considerou incons-
titucional a solugdo de prazos como disciplina para a interrupgao voluntaria
da gravidez (sobre a problemética que esta decisdo suscita, vide infra, Quinto
Capitulo, Sec¢do 2.6.).

790 J. P. Miller, apud Drindl, ob. cit., p. 19.

=
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¢} Dimensdo objectiva da Constituicio — como expressio
de principios, de valores, de op¢des, que vinculam toda a ordem
juridica (art. 3° da Constituicao) e que exigem, assim, a actua-
¢do estadual para lhes «dar vida», para lhes conferir efectivi.
dade, dever geral de respeito — eficacia « erga omnes», e direitos
a prestacoes activas estaduais, apontam num mesmo sentido — a

necessidade/imposicio constitucional de actuacdo protectivg
estadual 3,

¢) a) Quanto a dimenséo objectiva dos direitos fundamen-
tais (e da Constituicdo em geral), convira precisar que, ao afir-
marmos que a consagragao constitucional de direitos e
liberdades exprime opgées valorativas, nio pretendemos mani-
festar a adesfio a uma teoria dos valores®, na perspectiva da

800 Da eficdcia em relacdo a particulares retiram alguns autores (p. ex.
Herzog, referindo-se ao direito 4 honra constitucionalmente estabelecido e que
se impde a todos) obrigagdes de penalizagdo. Qutiros autores (p. ex. Lang-
-Hinrichsen), no entanto, retiram dos principios do Estado de direito social um
dever de proteccdo penal (apud Miiller-Dietz, Zur Problematik. ..y cit, p. 107),
Segundo Miiller-Dietz, da «efic4cia externa» nao se poderiam retirar consequén-
cias quanto as imposigdes de criminalizacio, mas j4, se se afirmassem direitos
de participagdo e de prestagdo estadual (o que lhe parece duvidoso), se pode-
riam retirar, em casos extremos, deveres de punicdo (idem). Quanto a nos, parece-
"I0S que quer um aspecta, quer outro, ao concorrerem para a afirmacio da
necessidade/dever constitucional de proteccio estadual, serdo passo prévio para
a afirmacdo de deveres de penalizacio que, no entanto, colocam ulteriores pro-
blemas (vide infra). Sera também de salientar a opinido de Pulitano (Obblighi. . .,
cil, p. 514 ¢ ss.), segundo a qual o problema da prestagio de tutela penal nada
tem a ver com o das prestagbes sociais. Este tiltimo contenderia com o Estado
de direito social, como guia do processe social, superando o laissez-faire; enquanto
que o problema da tutela penal seria um problema de todos os Estados que
queiram superar a anarquia e o «estado de naturezas». .. — «com o poder de
coergdo exprime-se, nio o Estado social, mas o Estado guardido. . . » Estas obser-
vagdes estdo, obviamente, correctas. No entanto, parece-nos que o que estd em
causa €, ndo a existéncia de wm problema de tutela penal — comum a todos
os Estados — mas a relagao do problema de tutela penal com a Constituicao;
a questdo da capacidade ou incapacidade da Constituigiio, enquanto impositiva
de tarefas estaduais, para impor também, em certos casos, a tutela penal. ..

801 Teoria criada por Smend mas que, no entanto, deu lugar a outras pers-
pectivas. Actualmente, é defendida por quem vé «a Constituigdo material como
um sistema ou ordem de valores cultural: . .. que, no caso dos paises Ociden-
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defesa de uma ordem de valores fechada e de hierarquia rig‘ida,
uma ordem estatica ¢ desligada da realidade, que conduzisse
meémo 4 funcionalizagdo dos direi%ols,.mas Apends reconbecer
(e parece-nos ser este um dado de dificil refutagao) umaddlmen-
sao objectiva constitucional; re.conh.ecer que a consagrag_ao cons-
situcional de qualquer direito 1mp]1ca sempre, I}EMcessarlz?mengz,
uma opgédo valorativa e que, assim, a lC?IlStlIlll(;ﬁO exprime, de
facto, a adesdo a determinados principios e vz’alores, que con-
correm também para a determinac¢ido do contetudo e limites de
cada direito fundamental ®*. Desde que estalo‘rdem de valores
esteja em conformidade com os valores‘ sociais, tendo de ser,
numa sociedade heterogénea e democr'&tlcat, u’majordem aberta
¢ plural, e que as hierarquias sejam flex.lvr.?ls 3”_, tendendq-se
para a concordancia pritica e para a optimizagao (na medida

P —

{ais teria como traves-mestras a liberdade e a dignidade da pessoa hul;nana e
o principio da democracia pluralista.» {Vieira c'lc A_ndrade, -ob. ,c”" Fp. 6 el ss;',\'.
Parece-nos apenas de aceitar uma dimenséo objectiva constituciona : a qual, z é
pelos valores que consagra, € incompativel com uma ordem vglora‘uwa fecha 8,
assim como com uma visao que funcionalize os direitos aos objectivos estaduais
. inados. -
i i:zt er‘rmalx;iém nio pretendemos exprimir qualquer ades:?fo a ﬁ_tnncionalhza.gao
dos direitos, desvalorizando a sua inegavel e prevalente r.‘i:m:ensao sub]eclu\_fa,
como foi defendido por certas teorias de valores. Assim, nao € Nosso pro?usiltf)
a defesa de uma concepcdo como a de Smend, para a qual a llbcr:iade do Il?d.l.\-'l-
duo existiria em funcéo do Estado, da construgdo do Estado, e 'nao dele Prc.)prlp
(sobre estes aspectos, Vieira de Andrade, ob. cit., p. 62). Também a teoria 11‘15t¥-
tucionalista, na medida em que pressuponha o condicioname{lto ‘total dos direi-
tos, merecera as nossas criticas (idem, pp. 58-60). A inexi_stegcxa de perda de
direitos por utilizacdo abusiva no contexto da ordem CGl’lStltL}CI?n.al pgrtuguesa
sera um exemplo de que néo se aderiu & funcionalizagdo dos direitos {(vide Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, 3® ed., p. 508, 509).

403 Vide supra, Segunda Parte, Segundo Capitulo, Sec¢ao 1.2. cj e 24 b). Na
medida em que, por vezes, se tem que dar primazia a certos valores (vide casos
em que ha uma impossibilidade de restricio de direitos, tendg que se estaabel-
cer uma relagdo de prevaléncia; Gomes Canotilho, Direito Consmuc:orfaf. 52 ed
p- 659 e ss.), embora sempre que possivel nao se deva atingir o conteudo e.s.serp
cial dos direitos, determinado, este, segundo uma teoria mista - re.latlva e
absoluta — preservando-se assim, sempre, alguma uti[idafle ‘ccnstnucmnal do
direito. (Definindo desta forma o contetido essencial dos direitos, Gomes Cano-
tilho/ Vital Moreira, ob. cit., p. 173, anotagdo ao art. 18.°).
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do possivel) de todos os valores, e ndo para a sobreposicao de
uns em detrimento total dos outros, parece-nos correcto falar

de ordem de valores, como dimensio objectiva constity.
cional 804,

¢) b) Quanto aos fundamentos da eficicia alargada dos
direitos fundamentais, parece-nos de sufragar a explicacio de
Drindl, que os identifica com: a indivisivel dignidade de protec.
¢do dos direitos fundamentais, segundo a qual é irrelevante a
fonte de perigos para o direito fundamental em causa, embora
0 ambito de protecgio abrangente dependa e deva ser graduado
segundo «a qualidade do direito fundamental, os seus princi-
pios ordenadores e o seu contetido valorativo»; o facto dos peri-
gos para bens juridicos poderem advir de entidades nio
estaduais e de, actualmente, provirem menos do Estado demo-
cratico do que de poderes intermédios e das agressoes de parti-
culares, e ainda o facto de se ter verificado um progressivo
alargamento das areas de Perigo. .. — «a crescente interdepen.
déncia e dependéncia do homem individual trouxe, nio s6 uma

804 Vide Vieira de Andrade, ob. cit,, pp. 60-63, salientando correrem as teo-

rias de valores «o perigo de cair no conservadorismo fixista de um sistema

fechado ou num decisionismo dissolvente 4 mercé da demagogia dos intérpre-

tes» (p. 63); reconhece, no entanto, que por vezes sio utilizadas mesmo por gquem

as ndo perfilha, para a solugéc de certos problemas como o dos limites imanen-

tes e conflitos de direitos. (Defendendo a existéncia de uma ordem pluralista

e aberta e, por isso, nao hierarquica, idem, p. 108 e ss.). Também em sentido

convergente Zeidler, considerando que a referéncia a valores, por parte dos Tri-
bunais, devera ser feita, nio através de uma qualquer filosofia de valores, mas
atraves de uma exegese do texio Constitucional, referindo-se, assim, a uma «ordem
normativa de valores» (apud Stern, ob. cit., p. 915) e Stern, considerando nic
haver diferenga entre «decisao valorativas e «contendo objectivos. Alexy refere-
-se a «ordens fracas» ou «ordens leves», assim como a «rede de decisdes de pre-
feréncias concretas», precisamente para nio deixar ddvidas quanto a nao
aceitacao de ordens fechadas e de hierarquias rigidas (apud Stern, idem, p. 914,
Também Denninger critica a perspectiva valorativa enquanto «arcano de inter-
pretacao», incompativel com uma sociedade aberta de interpretacdo da Consti-
tuigdo (Haberle) (ob. cit., p. 167). Ainda em sentido critico quanto as hierarquias
de valores, mas estando a perspectiva-las de uma forma rigida, alheia ao con-

fronto com a realidade, e «como um edificio fechado», Seifert, Haus. . ., cit,
p. 321 e ss.

‘maior capacidade &
ameaca a0 homem» 7.

estadual mais abrangent
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de comunicagdo, mas também uma malor

dignidade humana®%, agora crescentemente amea-
sta : g 9
3 assa a exigir, constitucionalmente, actos de protecgéo

e — quer em relacdo a forgas sociais,

1 vt 807
quer nas relagbes entre individuos 3.

gada', P

¢) Também & em consideracdo desta mesma diglmdade

C;:na que se exige uma actividade de prestagédo socfa] por

huntl do Estado®™®. Assim, o aparecimento € desenvolvimento
parte

mob, cit., p. 22 (sublinhado nosso}: Ref_ere a?nqa que ‘na .Alemlz?-
pha o art. 259, [ da Constitui¢do impde que lBnglaF!a.U e jurisprudéncia a.p i-
em os direitos fundamentais nas relagdes entre part.tcular"cs € que, na dou'trma,

L efeito é em regra aceite, embora por vezes o tribunal néo o rcc@he?a (aden}}.
E g6 [E curioso observar que, para Denninger, ‘f"b‘ cit., p. 165, a :1(1.31:3;i de d;g-
nidade humana teria transformado a orde.rn de Ile[C{ade em ordem de \.rafdc;
res. .. Parece-nos, no entanto, que estas ideias se p‘ot{erao entendezl numl senti °
de nao oposi¢do, desde que nio se adira a uma visdo da ordem de m;a ores na-
sentido por nés refutado. .. ndo sera uma ordcr_n de valores que exclua d: ande
lise da realidade, diferentemente da ordem de' liberdades, mas: uma oir_ m
valores aberta e que precisara de recorrer, também, a comprovacdes empiricas. . .

807 E evidente, como salientou Pulitand (Obblight. - eft., pp. 515, 516},bque
sempre houve (em gqualquer tipo de Estado) a ncccsmd‘ade wde tu:jlcla_ (‘ije : cTns
juridicos. A novidade esta na Constituigao, como garaml_a, nao sé ‘do ;n ivid u:
face ao Estado, mas também do individuo face a agressdes dT en'tt;e a eznl:t»:l:to
das e de particulares, impondo deveres ‘de protecc‘;af) e.stfedua (vzl nz =
supra, nota 345, sobre alguma in(iliuélil::;a dlz’]t Constituigdo em relaga

i a penal ja no periodo liberal}. .

teuds:adaS:):trt: esl:t.z prirz}mipio ge dignidade, come principie fundante {al:lasm a::u:::ls
ordens politicas, que nao se bastaria com a sua ‘dcfesa facfi: ao Esta oggﬂ i
giria a sua actuagao, Drindl, ob. cit, p. 29, reFermdo .tambcm a corg:ep s
gada de Mastronardi, com base na qual se teria de criar «um’m.nto de Tr}: ggdc
para a vida ¢ integridade fisica, seguranga pessoal, dc_um rru.nlr_nu‘d:'cl i e})c s
pessoal até a liberdade (libertacio) do medo e prmtecg:ao das mt:m_l ez. D
modo o legislador estaria obrigado a tomar rfledidas c'le péotecga;a —a :,a -
prevencdo de acidentes rodovidrios, a proibigdo de meios de es;;l a,Es . 12, "
tecgdo da vida privada, protecgio cqntra o alastramento de eplr :1;11 ;i 8 55
e perigos da energia nuclears. .. Dnndl. alerta, no entlant,o,' peE da;zmgal s
se alargar demasiado o conceito de digrudade: como principio ‘;m. o
Constituicdo, indo ao ponto de se proteger o md‘mduo dele .pr prio (;0 e
de drogas, p. ex.); com este alargamento, poder-se-ia transformar num mero p
cipio programético.
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dos direitos a prestagées sociais, ao alterarem a tradicional rela-
¢ao Estado/Sociedade, pressupondo uma accio estadual, estrei.
tando as distancias entre cidadios e Estado, contribuiu tambeém
para se defender a existéncia de particulares direitos a presta-
cOes (particulares Teilhabe) — as acgbes protectivas de direitos
fundamentais face a agressées de particulares *®. Dever-se-4, ng
entanto, acentuar que a acg¢do protectiva do Estado pressupde
uma relacdo de tipo diferente das prestagdes sociais ou da garan-
tia de condigdes de exercicio de liberdades. Enquanto que nestas
a relagéo ¢ bilateral — Estado/particular — naquela trata-se de
uma relagéo triangular — Estado/particular/ particular 819,

Deste modo, se na época liberal a relacio que se estabele-
cia era entre particular/Estado (relagéo bilateral e vertical, de
omissao), agora, ao lado desta, estabelece-se a relagéo particu-
lar (agressor)/particular(ofendido)/Estado (protector) — relacio
triangular, horizontal e de omissio (entre os particulares)/ver-
tical e de acgdo (em relacdo ao Estado) — e a relagdo particu-
lar/Estado (bilateral, vertical, de accao, em especial no dominio
dos direitos econémico-sociais, mas também nalguns direitos,
liberdades e garantias).

280%  Krumbriegel, ob. cit., pp. 551, 552.

810 Nao nos parece de sufragar a opinido de quem sustenta deverem as
agressdes de «terceiros» ser imputadas ao Estado, mantendo-se deste modo a
relagdo liberal (Estado/cidadaa), seja por este ter autorizado no passado o per-
turbador, seja porque impés ao prejudicado o dever de tolerar a agressao (neste
sentido, Murswiek, apud Stern, ob. cit, p. 947). Parece-nos que, 56 porque se
afirmam deveres de proteccao, se podera imputar ao Estado, nio a agressdo,
que partiu dos terceiros, mas a ndo defesa efectiva dos valores afectados (em
certos casos em termos de configurar uma inconstitucionalidade por omisséo).
De qualquer modo, a rela¢ic nunca seria de tipo liberal pura, pois 0 que se
exige € que o Estado actue. Também nio nos parece de identificar a situagio
destes deveres de proteccdo aos direitos a prestagdes saciais, pois nestas nio
ha a relagao triangular (Stern, ob. cit., 948), embora apresentem um ponto comum,
por também configurarem obrigacdes estaduais. Mesmo agui ha uma diferenca
a assinalar. Enquanto nas prestagdes sociais (a ndo ser na parte que esteja ja
determinada constitucionalmente, vinculando o legislador), o legislador vem
preencher, desenvolvendo, o seu contendo material, nos deveres de protecgao
face a agressdes, ndo havera este preenchimenfo material, mas apenas a eleicio
de formas de prevencao (neste sentido, Drindl, ob. cit., p. 19).
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d) Depois destas breves consideracoes, concluimos .que,. o
argumento que se pode aventardem favoi" da forca Constitucio-
nal impositiva de criminalizagdo, provém do facto da (130n5~
tituicdo impor ao Estado a protefgao dos bens e :ia ores
constitucionais; impor ao Estadci, nao -uma mera atitude pas-
siva (de ndo interferéncia, de nao ].esao destes. valF)res), ma,s
também uma atitude activa, no senndc.} de tornar eficaz a pro-
pria Constitui¢do, no sentido de dar vida aos seus valores, de
nio deixar que fiquem letra morta. ..

Na Constituicdo Portuguesa, tal dever protector vem
expresso no art. 9°, nestes termos: «S3o tarefas fundarm.:ntals
do Estado: Garantir os direitos e liberdalde.s fundamex}ta‘ns eo
respeito pelos principios do Estado de dire.lto democratlcio (al.
b); Promover o bem estar e a qualidade de v1fia do povo, a igual-
dade real entre os Portugueses e a efectivagdo dos dlrezto.s eco-
némicos, sociais e culturais (. ..) (al. d); Proteger e valorizar o
patrimonio cultural do povo portugués, defender a natureza e
o ambiente e preservar os recursos naturais» (al. €)®".

Ora, este dever de actuag¢do, ndo é um dever que se cumpra
apenas através da organizagdo do poder, da criagdo de servigos,
de oferecimento de condigdes de exercicio de liberdades, da.con-
cretizacdo de politicas de melhoramento do ensino, do ambiente
ou da satide (embora passe por tudo isto), mas é um devgr que
implica também a protecgao dos bens e valores th)nstltuCIOIlaIS
face a ataques de entidades privadas e pessoas singulares. Tal
dever de protecgéo face a agressdes impde-se ao legislador para
que este crie sistemas preventivos e sancionatérios (na medida
em que a sangdo seja necessaria para a prevencgao) dessas agres-
soes. Um dos sistemas preventivos de que o Estado dispoe, o
sistema preventivo mais «forte», & o sistema penal.

811 Para além do art. 182 afirmar que os direitos fundamentais vincfulam
entidades publicas ¢ privadas. Na Alemanha, o art. 17, 3 G(F torna tz}m‘?em os
direitos fundamentais imediatamente vinculantes das El’_itl(iiadu“.’.s ]Jl.lihllcas —
vinculam legislagdo, poder executivo e tribunai§ como direito imediatamente
aplicavel, facto este salientado por Stern, ob. cit., p. 230.
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Mas a protecgdo dos valores constitucionais face a agres.
soes de «terceiros» tera de ser, necessariamente, alcangada por
este meio? Pode-se retirar tal conclusdo a partir de uma cor-
recta interpretagdo Constitucional e tendo em conta, também,
os ensinamentos da doutrina penal?

I Capitulo

Toda a criminalizacédo constitucional legitima
sera obrigatoria?

Temos por varias vezes afirmado a imprescindibilidade do
Direito Penal para a protecgio de valores fundamentais a vida
do homem em sociedade 2. Mas, com tal afirmacéo, nio pre-
tendemos significar que ele seja sempre e em qualquer caso
imprescindivel, para a defesa de todo e qualquer valor funda-
mental (de todo e qualquer valor constitucional), e em toda a
sua extensao. Se assim fosse, o Direito Penal teria de tutelar
de forma abrangente (ou seja, face a qualquer tipo de ameaga
ou ataque) todos os valores Constitucionais *”’. Assim, deveres
constitucionais de protecgao face a ameagas ou ataques, seriam
sempre deveres de protecgdo penal. O legislador penal veria a
sua liberdade de opgédo praticamente anulada e alargar-se-iam,
correlativamente, os poderes dos orgaos de controlo da Consti-
tucionalidade. Mas, sabemos bem que esta ¢ uma posicdo ina-
ceitavel; que com tal concepcdo cairiamos num excesso
intolerdavel e desnecessario (por vezes até disfuncional — ja que
a criminalizagdo podera nao ser adequada a proteccio de todo
o tipo de valores, nem face a todo o tipo de ameagas) de crimi-
nalizacéao.

De resto, ao tratarmos da legitimidade criminalizadora,
vimos ja que este juizo de legitimidade nao se basta com a pre-

812 Pelo menos, enquanto nio se «inventar» uma melhor forma de protec-
¢do do individuo e da sua vida em comunidade — sera tal utopia algum dia
realizavel? (sobre este aspecto, vide infra, nota 962).

813 Negando esta «reciproca cobertura» entre ordem de valores constitu-
cionais e ordem de bens juridico-penais, vimos ja supra, Segunda Parte, Segundo
Capftulo, Seegdo 2.3. a), com referéncia & concepcio de Sax e 4 de Figueiredo
Dias. Em vez desta reciproca cobertura, fala-nos este autor de uma «analogia
substancial» e de uma «qualquer relacdo de muatua referéncia» (Para uma Dog-
mdtica. . ., cit, n® 3718, p. 11. Voltaremos ainda a esta problematica, infra, Quarto
Capitulo).

19
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senca de valores constitucionais — exige, pela natureza fragmen-

taria do Direito Penal, ligada ao principio da proporcionalidade
em sentido estrito 8%, que este s6 possa punir os comportamen-
tos que criem, efectivamente, perigos ou ofensas mais graves
a estes valores, em termos que permitam afirmar a existéncia
de danosidade social merecedora de tutela penal ®'°. Para tal
comprovacio, vimos ja, no entanto, que o legislador tera de se
servir de dados empiricos e que terd de usufruir de uma certa
margem de apreciacdao e decisao *®.

Por outro lado, vimos também que a prépria legitimagao
da interveng¢ao penal nao se satisfaz com um juizo de dignidade
penal, mas exige ainda a presenga de ulteriores requisitos que
se enquadram na caréncia de tutela penal. Sendo assim, mesmo
que quiséssemos fazer coincidir a drea de legitimidade de inter-
vengao criminalizadora com a area de imposi¢cdo de criminali-
zacéo, ndo poderiamos ficar-nos pela determinagao das condutas
merecedoras de intervencdo penal, mas teriamos também que
averiguar se essas condutas tornariam necessaria a criminali-
zacdo ou se os bens juridicos por elas postos em causa ficariam
suficientemente tutelados com outras formas de protecgédo. Ora,

814 Este principio, como vimos, exige a presenca de uma proporcio entre
bem ofendido e grau da ofensa/direito restringido e grau de restrigio. Através
deste principio, alguns valores constitucionais poderio, eventualmente, ter de
ficar fora da proteccdo penal ou s6 serem tutelados penalmente das agressoes
mais graves, praticadas também com formas de culpa mais graves, ou serem
sujeitos a penas reduzidas. .. Tudo isto estard também dependente da impor-
tancia que cada valor constitucional assume em cada época (vide supra, Segunda
Parte, Segundo Caprtulo, Secgdo 1.3., a concepgdo de Musco, que tenta restrin-
gir, a partida, o grupo de valores constitucionais passiveis de tutela penal; fazendo
esta comparagdo entre valor constitucional a preservar/direito do agressor que
seria restringido, como forma de delimitar a area de uma legitima tutela penal,
Fiore, [ reati di opinione, p. 90, concepgio esta que nos parece preferivel (vide
supra, idem).

815 Sobre a distingao entre «merecer a pena»/«necessitar da penas, Sax,
ob. cit. (vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Secgio 1.).

816 Vide supra, Segunda Parte, Primeiro Capitulo, Secgdo 5., exigindo-se
comprovagdes tendenciais e gradativas (consoante os bens em causa, a presu-
mivel danosidade. . .). A anulacio de uma margem de liberdade de decisio, impli-
caria a negacéo do principio da separagio de poderes, pondo em causa o principio
de reserva de lei ¢ o proprio principio democratico. .
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a determinagdo da caréncia de tutela penal também engloba,
necessariamente, uma margem de avaliagdo e opgdo para o legis-
lador, bastante alargada até®".

Mas, que sentido teria, agora tomando em consideragéo tudo
o que dissemos para resolver o problema da legitimidade/limi-
tagdo da intervengdo criminalizadora, pretender identificar esta
4rea de legitima criminalizacdo com a de criminalizacdo consti-
tucionalmente imposta?

Nio nos parece que fizesse qualquer sentido, quer tendo em
conta a fundamentacao da legitimidade limitadora da Consti-
tuicdo em confronto com a eventual legitimidade impositiva,
quer tomando em consideracdo a esséncia de cada um dos pode-
res (legislativo/érgao de controlo da Constituicdo) e os conse-
quentes limites a que estd sujeito o Tribunal Constitucional, ja
na prépria apreciacdo da legitimidade criminalizadora, para se
conseguir preservar a area de competéncia de cada érgéo e o
consequente equilibrio na separagdo de poderes.

Possuindo o Estado uma série de meios protectivos para
além do Direito Penal — desde os outros ramos do Direito
(Direito civil, administrativo, Direito de mera ordenagao
social. . .) até medidas de controlo social nido especificamente
juridicas (podendo ainda, caso se apresente viavel e necessario,
vir a criar outros meios)®® — e sendo o meio penal o mais gra-
voso para os proprios direitos fundamentais das pessoas, vimos
ja que a sua intervencio deverd ser o mais possivel limitada,
dai derivando os poderes legitimadores/limitadores da Consti-
tui¢do. Vimos também que, neste Ambito, ndo se pode deixar
de conferir competéncia ao érgdo legislativo para proceder a
ponderacdes, comprovacdes e decisdes, s6 em casos extremos
controlaveis, tendo em conta estarmos perante um 6rgao demo-

817 Vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Secgdo 6.), as dificulda-
des quanto & possibilidade de controlo da existéncia de caréncia de tutela penal.
Este dado, como vimos, ndo € totalmente pacifico.

818 Serd oportuno salientar que também o Direito Penal tem potenciali-
dades para se adaptar a novas necessidades, criando, no seu seio, diferentes
formas de tutela o que, de resto, tem vindo a acontecer. (Sobre este aspecto
vide infra, Quinto Capitulo, Secgdo I).
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craticamente legitimado, a quem caberdo, em principio, e por
esséncia das suas fungdes, as chamadas decisdes de «méritoy
ou de oportunidade politica 819 ¢ 820,

Assim, a Constituigéo (e para efectivar o seu controlo, o Tri-
bunal Constitucional), ao influenciar o contetido da matéria a
criminalizar, traga apenas os limites da legitimidade criminali-
zadora. Quer dizer, traga um quadro alargado, dentro do qual
o legislador se podera mover, como forma de evitar, apenas, que
se violem os critérios a que deve estar sujeita a criminalizacio
num Estado de direito democrético, critérios esses que tém em
vista salvaguardar o individuo de intromissées excessivas, injus-

819 Vide supra (em especial na Introdugdo  Segunda Parte) sobre a legiti-
magdo democratica, tipo de composicdo e especial mode de funcionamento do
orgdo legislativo, o que justifica a reserva de lei formal em matéria penal; mas,
também, sobre a «ndo ilimitada e absoluta confianga no legislativo», o que fun-
damenta o controlo da constitucionalidade (vide também nota seguinte). Desen-
volvidamente sobre este problema da liberdade do legislador/orientacées e
vinculos constitucionais, referindo-se, especialmente, ao problema das imposi.
gbes de criminalizagdo, ¢ salientando a importancia do momenio politico-
legislativo e de abertura do processo demacratico, Pulitand, Obblighi. . ., cit.,
em especial p. 518 e ss.; também sobre as relagoes entre legislador/Tribunal
Constitucional, Gomes Canotilho, A Concretizagdo da Constituicdo. .., cit.

820 Sobre a distingdo entre a doutrina da liberdade de conformacio legis-
lativa e a Political-Question-Doctrine, vide Gomes Canotilho, A Concretizacdo da
Constituicdo. .., cit.,, p. 364 e ss. Convira referir que ao falarmos de questdes
de mérito ou de oportunidade politica néo estamos a aderir & Political-Question-
-Doctrine, distinguindo entre matérias politicas e ndo politicas e defendendo a
autolimita¢do do Tribunal Constitucional em relagio as primeiras e o seu poder
mais amplo em relagio as segundas. Parece-nos preferivel, de Facto, a doutrina
da liberdade de conformagdo. Para além da dificuldade na distingdo rigida entre
estas duas areas, o que nos parece é que a medida da autolimitacéo do Tribunal
Constitucional devera depender da prépria densidade da norma ou principio
constitucional (neste sentido idem). Mas, também nos parece correcto afirmar
que as normas de caracter «mais politico», ou «mais ideolégico», sio em princi-
pio mais abertas, s6 tal estando de acordo com as caracteristicas da Constitui-
¢A0 — compromissoria, potenciadera de consenso, com vocagdo para perdurar,
permitindo, dentro de certos limites, virias opcoes, aberta assim ao processo
democratico e & «oportunidade politica», sem que tal tenha de implicar (ou deva
implicar) «o esvaziamento da fungdo material de tarefa da constituicdo. ..»
(Gomes Canotilho, Constituigdo Dirigente. . ., cit., pp. 477, Tese 2.9., a propdsito
da concepgdo de Hesse).
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tificadas ou desnecessarias do Estado na esfera dos seus cllir.ei-
tos fundamentais **'. Critér%os que, por serem principios
reguladores fundamentais da intervencao Penal, por assumirem
uma importancia de grau superlativo, sdo 1m¥)os‘tos constitucio-
nalmente. Mas estes critérios (no fundo, a c’hgnfdade penal ¢ a
caréncia de tutela penal, ancorados co?stltuC{onalmente nos
termos descritos), embora legitimem e exijam até o sFu c.ontrolo
constitucional, ndo fazem com que o Tribur'lal Constitucional se
substitua ao legislador penal — deixam ainda ampla margem

de decisao legislativa.

——————

a21  Assim, wntrap:osta a uma certa confianga no legislativo, :':omo ér‘ga"\fJ
representativo do povo, existe alguma margern de desconfianga, que ‘lmpor'c’l limi-
tes superiores as suas decisdes. Tal tera ainda a ver com o5 perigos de uma
ditadura da maioria ou da sobreposi¢do de interesses politicos ao aspecto ]‘urF-
dico e de justica e, principalmente, com o consenso mzjxi% amplo que a Constitui-
céo pressupde (referindo-se & «ordem axiologica jurldlco-consnn‘ml?r?al como
expressdo do espaco de consenso comunitario sem o qual a‘u-lrdem ]ur.ldlcn:penal
nio pode ser pensada», Figueiredo Dias, Para urna Dogmlar:c'a. ety n2 3T,
p. 10; sobre a legitimagdo pelo consenso, vide supra, Primeira Parre,‘ Segundo
Capitulo, Secgdo 3.2, a proposito da teoria de Habermas e Imvrodu_g:do a Segunda
Parte; a proposito da necessidade de apor limites ao poder legislativo, wdle suprd,
Introducio & Segunda Parte, com referéncia a autores como Amalfo, ob. (.'1:1 , Stor-
toni, L'Abuso di Patere. .., cit., Gonzélez Rus, Seminario sobre Bien Juridico. . -
cit. e Otto Bachoff, ob. cit., o qual refere a ligdo da experiéncia Nazi, a palrnr
da qual se dever4 defender a delimitagdo (até certo pon'tol) d'o poder legislat.wo',
pois este pode sobrevalorizar interesses politicos e minimizar o aspec.to _‘]u‘I'l-
dico e de justica (pp. 6 e s5.); mas, apesar do Tribunal dever ser, em principio,
um 6rgdo politicamente mais imparcial, alerta também para o pen‘gc: oposto
— o da substituicio do legislador pelo juiz, anulando-se o proprio principio demo-
cratico. Assim, os Tribunais deveriam controlar apenas os casos extremos. X
(pp. 8 e ss.). Salientando a origem histérica da maior desconfianca face ao legis-
lativo (lembremos a afirmagio de Gonzalez Rus de que, na base destes ;?roble~
mas, estda uma maior ou menor desconfianga no legislativo.. ) e, assim, da
necessidade de reconhecer maior dignidade a Constituigdo, Denninger ob. cit.,
p. 172. Para este autor, se no parlamentarismo constitucional liberal, a melhor
garantia da liberdade residia na composigdo politico-social do Parlamento, como
limite & intervencio do monarca, com o fim da «coroa», formaram-se oPos‘lgoes
politico-parlamentares. Assim, a lei deixou de ser expressao de s Razdo Geral,
para ser produto de uma maioria ou de um compromisso de mteresses.’N'a
medida em que a ameaca a liberdade pode vir da maioria, torna-se necessario
estabelecer limites supra-legais. Ter-se-ia passado, assim, da desconfianca face
ao monarca para a desconfianca face a maioria.
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b) Ora, as imposigdes de criminalizacdo s6 poderiam deri-
var, como referimos ja, da necessidade do Estado conferir pro-
tecgao aos valores mais fundamentais, face a sua agressdo por
parte de «terceiros». No entanto, a Constitui¢ao, ao impor deve-
res de protec¢do, ndo determina, necessariamente ®?2, a forma
de protecgdo, que vai depender de uma série de factores 2,
Esta protecgao so devera ser prosseguida pelo Direito Penal caso
este se apresente, de facto, como imprescindivel. Sempre que
seja possivel obter proteccio suficiente através de outros meios,
sabemos bem que o Direito Penal, como «iltima ratio» da poli-
tica social, deve abster-se de intervir. Deste modo, poderemos
dizer que uma eventual obrigagao de criminalizacdo s6 poderia
existir em casos muito limitados, nos casos em que dignidade
penal e necessidade de tutela fossem tais que exigissem, de uma
forma evidente ou quase evidente, a intervengio penal.

No entanto, poder-se-a questionar: nao esta também a legi-
timidade de criminalizagdo sujeita a esses mesmos limites de
dignidade e necessidade penal? N&o ¢ a criminalizacdo ilegitima
sempre que esses requisitos nao sao respeitados? Nao se podera
dizer, assim, que as duas 4reas se sobrepoem? 24

822 As mais das vezes a Constitui¢do ndo determina (pelo menos eXpressa-
mente) a forma de concessdo de protecgdo. «Todas as formas de actuagao do
Estado estdo ao servigo da proteccio. . . » (Stern, ob. cit., p. 950). Nalguns casos,
no entanto, contém esta determinagéo e, excepcionalmente, impée expressamente
que a protecgao se conceda através da tutela penal. Veremos, no entanto, e esse
¢ o objectivo desta parte do nosso trabalho, se havera casos de obrigacdo impli-
cita de tutela penal.

823 Neste sentido, Drindl, ob. cir., p. 25 (vide infra).

824 Esta davida poder-se-4 colocar, precisamente porque, ao definirmos a
legitimidade criminalizadora, j& exigimos, ndo a mera legitimagdo negativa, preen-
chida com a dignidade penal, mas também a legitimacfo positiva — existéncia
de necessidade de tutela penal. Para quem defenda que, no controlo da legitimi-
dade constitucional de uma criminalizacdo, apenas se poderd ter em conta a
legitimagdo negativa, entdo, ou terfamos, a partir da existéncia de dignidade
penal, uma zona de liberdade legislativa, quer para criminalizar, quer para des-
criminalizar ou ndo intervir, ou entdo, aceitando-se imposigdes de criminaliza-
¢do, a situagdo poderia ser configurada deste modo: Area de dignidade de tutela
penal, e drea mais restrita, dentro da primeira, de necessidade de tutela penal.
Em relagdo a esta 4rea mais restrita de necessidade de tutela penal, o legisla-
dor estaria vinculado a criminalizar, uma vez que se verificava quer a digni-
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Tal s6 seria assim, se nao tivessemos defendido sempre uma
margem de liberdade para o legislador penal. A resposta, julga-
mos poder encontré-la, tendo em atengao tudo o que dissemos
quanto as relagdes entre Tribunal Constitucional e legislador
penal. E verdade que, se se puder afirmar o ndo merecimento
de pena ou a sua desnecessidade, a criminalizacao sera consi-
derada inconstitucional. E verdade também que, face a uma con-
duta com dignidade e caréncia de tutela penal, a atitude do
legislador devera ser a criminalizagdo, pois, provados estes pres-
supostos, se ndo criminalizar tal conduta, estard a desproteger
um bem fundamental que nio obtém tutela suficiente por outro
meio e em relacdo ao qual o Direito Penal era capaz de conferir
protecgdo. O problema reside no facto de, as mais das vezes,

dade, quer a caréncia de tutela penal — «a necessidade ¢ algo que vincula, o
polo oposto da necessidade de escolha» (refere Pulitano, Obblighi. . ., cit, p. 496,
néo aceitando, no entanto, esta tese). Na zona entre legitimagdo negativa e posi-
tiva, o legislador seria livre de decidir. No entanto, deste modo, estariamos a
permitir a criminalizagao desde que se verificasse a dignidade penal, sem qual-
quer limite no dominio da necessidade penal. Por outro lado, o Tribunal Consti-
tucional deveria ter poderes para impor a criminalizagio face a qualquer conduta
em relagdo 4 qual se pudesse afirmar o «merecimento de pena» e a «necessi-
dade de pena»? Seri tal posicdo de sufragar? Ora, das duas uma — ou o Tribu-
nal se bastaria com uma probabilidade de necessidade de tutela penal (no fundo,
com um juizo semelhante dquele que defendemos em sede de controlo de uma
criminalizagfio em relagdo & necessidade penal), com o que poderia estar a impor
uma criminalizacdo de facto desnecessaria, ou iria avaliar em pormenor toda
a situagdo, substituindo-se ao legislador, o que nos parece tambhém insustentd-
vel (vide Pulitano, idem, p. 496). Assim, nao perfilhamos tais posigcdes. Nao serd
preferivel o estabelecimento de graus de dignidade (pelo menos sera possivel
identificar uma zona de valores de inquestiondvel primaridade, e casos de dano-
sidade social inequivoca) e de necessidade penal, ndo proibindo a criminaliza-
¢do em relacdo aos de grau menos elevado, mas apenas sendo pensdvel a sua
imposigdo em relacdo aos de grau mais elevado, dirfamos mesmo, ao ntcleo
de bens de dignidade primordial? E claro que, também a tese da ndo controla-
bilidade da necessidade de tutela penal nas criminalizages, pode depois esta-
belecer graus de dignidade e necessidade penal e impor a criminalizagéo sé nos
de grau mais elevado. .. Pulitané parece também sé aceitar ser pensavel colocar-
-se o problema em relag@o a wm niicleo restrito dentro das condutas dignas de
tutela penal; para «casos de vida ou de morte» (ob. cit., p. 517; esta expressao
é de Muller-Dietz, Zur Problematik. . ., cit., p. 113. No entanto, estes problemas
serdo melhor explicitados infra, em texto).
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quer a existéncia quer a inexisténcia de dignidade e caréncia
de tutela penal (principalmente desta ultima) ¥, nio se apre-
sentarem inequivocas, ndo nos situarmos em zonas de
claro/escuro, mas em zonas cinzentas®®, onde o legislador
devera ter liberdade de decisdo. Parece-nos, no entanto, que se
devera tratar de uma liberdade gradativa, variando com os bens
em questdo e com o facto de estarmos perante uma criminaliza-
¢do, descriminalizacao ou nao intervencao %%,

Assim, o Tribunal Constitucional, quando controla a legiti-
midade de uma criminalizagdo, procura averiguar se se trans-
grediu aquele quadro maximo, dentro do qual o legislador se
deverd manter, mas nio procede a todas as averiguagoes, pon-
deragdes e decisdes a que o legislador devers ter procedido para
chegar a decisao final. Aquelas comprovacées podem ser inse-
guras, «€stdo expostas ao risco do erro e da variabilidade» 2,
podendo haver divergéncias de opinido ou mesmo de resulta-
dos. N&o se trata de repetir, no 6rgio de controlo da constitu-
cionalidade, todo o caminho percorrido pelo legislador, com o
que se daria a susbstituicdo do legislador pelos juizes ®?. Trata-

825 Vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capftulo, quanto as dificuldades
na sua determinagdo, embora por vezes a averiguacao da danosidade social colo-
que problemas semelhantes (vide supra, Segunda Parte, Primeiro Capitulo,
Secgdo 5.).

826 Referindo a existéncia de zonas cinzentas, de casos de fronteira, mas
também a existéncia de ilicitos que pertencem inequivocamente e ilicitos que
nao pertencem inequivocamente ao cerne do Direito Penal, R. Maurach, H, Zi pf,
Strafrecht. . ., cit., pp. 17-18. Em sentido convergente, Miiller-Dietz, afirmando
que as categorias constitucionais ndo eliminam as «zonas de inseguranga» (Strafe
und Staat, p. 35 e ss.).

827 Na senda das solugdes que defendemos supra, a propésito do controlo
da danosidade social e da necessidade de tutela penal (Segunda Parte, respecti-
vamente Primeiro Capitulo, Secgdo 5 e Terceiro Capitulo, Secgdo 6.). Mas, quanto
ao problema da ndo intervengio e da descriminalizacdo, vide infra, Quarto e
Quinta Capitulos.

828 Costa Andrade, Contributo para..., cit, p. 119.

829 Na Alemanha, o Tribunal Constitucional tem afirmado que «uma
medida legal ndo ¢ logo inconstitucional porque se baseia num falsa prognés-
tico» (Denninger, ob. ¢it., p. 179). Também neste sentido, Stern, ob. ¢it., pp. 951

e 952 —«S6 casos de mas avaliagdes patentes podem ser corrigidos judi-
cialmenten.
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-se apenas de controlar os casos extremos € de', .facc.e a casos }nais
duvidosos exigir alguma comprovagao *® justificativa da atitude
que se tormou. -
Sendo assim, ndo se poderia identificar este quadro méaximo
de legitima intervencdo criminalizadora, com um quad.ro_quff,
a existir, tera de ser minimo, de impos_i(;é_o ‘de frln?mall-
zacao®!. Quer dizer, ndo se poderia fazer CDIIH'iCld?I' o Ambito d:.e
uma possivel (legitima) criminalizacao com o ambito de uma cri-
minalizacdo imposta, sob pena de se anular qualquer capacidade
de decisdo do legislador e, mais do que isso, de se _su%;wiarter,
completamente, a propria fungéo limitadora da Constltu1gao. Se
o Tribunal Constitucional pode controlar a obsc:rvé:nc1a dos
requisitos minimos®* para a criminalizacao — verificar se o

8 Variavel nos termos descritos supra (idem). Em Itdlia, como vimos, fala-
-se de um juizo sobre a razoabilidade da decisio, apresentando a Corte Consti-
tucional uma grande auto-contencdo, sé controlando casos de manifesta
irrazoabilidade. De resto, uma contencéo exagerada quanto ao controlo do con-
teido da criminalizacdo, foi até alvo de criticas, assim como o facto de, por
vezes, a Corte recorrer a sentengas interpretativas manipuladoras para poder
salvar a constitucionalidade da norma (vide supra, nota 603, com referéncia a
Bricola, Teoria Generale. . ., cit., p. 17 e ss. e em Legalita e Crise. . ., cit., p. 220
e ss. e 233 e ss. — onde se citam exemplos de decisdes da Corte Constitucional).
Bricola defende um controlo sobre a razoabilidade da decisdo legislativa, em
relagao ao conteudo da criminalizagdo, como forma de manter o respeito pela
Constituicdo e pelo principio da liberdade que esta determina, mas apenas em
casos de manifesta irrazoabilidade da deciséo (Legalita e Crisi. . ., cit., p. 231).
Neste sentido também Angioni, ob. cit., 216 e ss. Defendendo a auto-contencao
do Tribunal Constitucional, podendo controlar apenas casos extremos, Otto
Bachoff, ob. cit., p. 13 (vide infra, Quinto Capitulo, Secgio 4).

831 A questdo sera esta — poder-se-d desenvolver a teoria do bem juridico
ancorado constitucionalmente, no sentido de, «da necessidade de que a tutela
penal seja orientada apenas para objectos legitimos, se chegar a necessidade
de tutela penal para dados objectos num dado &mbitor (?) «De um lado, temos
um limite garantista inultrapassavel, do outro, um contetido minimo irrenut?-
ciavel de coercdo estadual. . .ligados ao mesmo principio regulativo» (?) (Puli-
tand, Obblighi. . ., cit., p. 495; sublinhado nosso).

832 Falamos em gquadro wmdximo e requisitos minimos, uma vez que, 0
quadro é a Area maxima de criminalizacio, os requisitos — os minimos exigi-
veis e controlaveis, nomeadamente no inseguro ambito da caréncia de tutela
penal.
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bem tem alguma correspondéncia num valor constitucional, se
a conduta nio ¢ claramente desprovida de danosidade social ou,
nos casos de duvida pertinente, se houve uma comprovacio sufi-
ciente (de acordo com os critérios referidos) da danosidade
social, se a medida penal é proporcionada em relacdo ao facto
ou se ha um excesso, se nio é claramente desajustada ou desne-
cessaria e, nos casos mais duvidosos, se se apresenta uma prova
suficiente, aproximada, dessa necessidade — como teria de pro-
ceder para impor a criminalizagio, na hipétese de sobreposicao
das duas 4reas? Iria, face a qualquer valor constitucional nio
tutelado criminalmente e perante toda a descriminalizacdo da
ofensa a um qualquer bem com algum reflexo num valor cons.
titucional, verificar se a sua criminalizagdo seria ilegitima; e,
caso nao se pudesse afirmar essa ilegitimidade, consideraria a
nao criminalizagdo ou a descriminalizagéo inconstitucional? Tal
seria um absurdo. Tal seria confundir a drea (maxima) de crimi-
nalizagdo constitucionalmente permitida, gtie jd pressupde q acti-
vidade decisdria do legislador e jd confia (dentro de certos limtes)
na sua decisdo, com uma eventual drea minima de criminaliza-
¢ao obrigatoria. Tal perverteria (inverteria mesmo) a fungio limi-
tadora da Constituicio, pois, deste modo, ela alargaria de uma
forma que poderia ser desnecessaria e, assim, nefasta (uma vez
que o Tribunal ndo ia proceder as mesmas averiguagoes a que
o legislador procede) a 4area da criminalizacio. Tal seria mais
grave ainda do que uma perfeita concorréncia (fambém inacei-
tdvel face ao principio de separacio de poderes) ¥, no ambito
legislativo, do 6rgao legislativo e do orgao de controlo da cons-
titucionalidade, uma vez que, se a equiparacio entre legitimi-

833 Aqui, parece-nos de ter em conta, de facto, o contributo da perspec-
tiva funcional (sobre esta perspectiva, vide Gomes Canotilho, A Concretizagdo
a Constituicdo. . ., cit., p. 350 e ss.). Assim, também nio seria defensavel que,
face a cada caso, o Tribunal Constitucional fosse repetir todas as averiguacgoes
a que o legislador deveria ter procedido, embora se possa defender que a con-
tengdo do Tribunal na analise do plano factual (nomeadamente para analisar
as comprovagoes-fundamentagdes do legislativo) nio obedeca a regras rigidas,
mas seja graduavel (desde logo consoante a importancia do bem juridico em
causa — vide infra, Quinto Capitulo, Sec¢do 4 — nomeadamente a posigdo de
Drindl — texto correspondente & nota 1177).
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dade e imposicado fosse total, o Tribunal nao te}“ia c?e p;i;?ceder
45 mesmas comprovacoes e decisées do legislativo 4 para
impor a criminalizagao, gerando crllmes em. gue o8 pr}nc1pios
constitucionais da dignidade e necessidade penal ndo seriam res-

peitados ;

¢) A referéncia a esta probien_lét-ica serve para iﬁlustr'ajn.r
como as questdes de legitimidade crilmmahzadora e de imposi-
¢ao de criminalizagdo, embora relacionadas, e tendo que recor-
rer aos mesmos principios constitucionais (que constituem a

‘dignidade € a necessidade penal) ndo se sobrepdem.

Assim, podemos dar por assente que area deu criminaliz.a-
cdo legitima e area de criminalizacdo imposta terao de ser dis-
tintas, s6 podendo, esta ultima (a existir), 51tuel1r-se como que
no niicleo da outra. Se tentarmos visualizar _dms cir:culos con-
céntricos, o mais amplo, ja por nés estabelecido, sera o da l‘egl-
timidade, um hipotético circulo interior, a _determmar, seria o
das imposigoes, sendo certo que, quanto mais nos af.as:tamos df-)
centro, mais indefensavel sera a afirmacao de 1mpos1tgoes'de cri-
minalizacdo. O espago que medeia entre o circulo interior ¢ o
exterior seria o espago de liberdade legislativa. .

Deste modo, a imposi¢do de criminalizagdo s6 seria c%eft.:n-
savel face a condutas que se situassem no mi:c!eo do Direito
Penal #35, por ofenderem valores de maior dignidade penal, de
indiscutivel dignidade penal, e por causarem também uma ele-
vada e indiscutivel danosidade social, em relagéo as quais a pro-
teccio penal se mostrasse necessdria. R_eferlmos_ ja com(?,
geralmente, associada a uma elevada danosidade social, se veri-
fica a necessidade de intervencdo penal. Deste modo, o Direito

834 Neste sentido diz-nos Stern que os deveres de protecgdo sdo sempre
mediatizados pela lei, tendo o legislador uma larga margem de liberdadf: e"de
avaliacdo: «Ele devera ponderar os perigos e riscos. S6 casos de més avaliagdes
patentes podem ser corrigidos judicialmente» (ob. cit., p. 950]_. Também no mesmo
sentido, como vimos, se pronuncia a doutrina italiana (vide nota 830). .

835 ’ Referinda-se a existéncia de um nicleo central no Direito Pt?nal, vide
autores referidos infra, nota 1191, (Sobre estes aspectos, mais desenvolvidamente,
infra, Quinto Capitulo; conclusivamente, na Secgdo 4).
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Penal, apesar de subsidiario, apesar de «sombra» 8% protectora,
$6 intervindo quando os outros meios ndo sdo capazes de tutela
suficiente e adequada, preservaria como que um nuicleo préprio,
0 qual, como que por esséncia lhe pertenceria; nio por se deixa.
rem de parte as duas categorias da criminalizacdo, mas porque
elas, em relacdo a tais condutas, se verificariam de forma mais
evidente, tendo por base, sempre, os valores e principios consti-
tucionais. Tal seria o caso de condutas como o homicidio, o

genocidio, as ofensas corporais graves, as graves ofensas 3
liberdade. . . 87

Mas. .. sera esta uma posigdo de sufragar? Existira, de
facto, um nucleo préprio do Direito Penal, que por esséncia lhe
pertenga, podendo-se defender a existéncia de imposicGes cons-
titucionais de criminaliza¢do em relacdo a ele? E como deter-
mina-lo de forma mais exaustiva? ** E quais as indicagées que
a Constitui¢fo oferece (se é que oferece) nesse sentido? Por outro
lado, qual o papel da evolugéo histérica — social, cultural e eco-
némica na sua determinacdo? E quais os eventuais poderes — e

83¢ No sentido de, embora atento aos bens mais fundamentais, sé se reve-
lar (s6 se manifestar) no caso de insuficiéncia de outros meios. . .

837 Vieira de Andrade refere, como exemplo de uma prestagao vinculada,
a lei criminalizadora do homicidio (pelo menos para pessoas nascidas) (ob. cit.,
p. 204. Também neste sentido, p. 198). Também a propésito da aplicacio do
art. 18”7 da Constituigdo, afirma que nao devem estar sujeitas a esse regime
faculdades como as de pretender o sancionamento penal da violagdo de bens
juridicos fundamentais, ressalvando no entanto alguns deles, como a vida
(p. 198). Gomes Canotilho e Vital Moreira, embora afirmem nio existir nenhuma
especifica obrigacdo constitucional de penalizacio, assim como ndo existe
nenhuma expressa proibi¢io de penalizagao, referem a existéncia de muitos bens
cuja desprotecgdo penal nido seria compreensivel (direito a vida, 4 integridade
pessoal, ao bom nome e reputagio, etc.), salientande no entanto que, traduzindo-se
as penas num sacrificio imposto ao condenado, sera a criminalizagdo, mais do
que a sua auséncia, que normalmente carecera de justificagdo (ob. cit., pp. 138
e 205, 206, anotagao ao art. 29?). Ainda Gomes Canotilho {como vimos ja, na nota
793), referindo-se aos casos de «direito a um acto positivo de natureza norma-
tivar, d4 como exemplo «o direito 4 proteccio do direito 4 vida através de normas
penais, emanadas do Estado» (Direito Constitucional, 52 ed., p. 549). Também neste
sentido, entre outros, Stern, ob. cit, p. 952, partindo do art. 2°, 2 GG.

838 Se € que deveria apresentar um ambito mais extenso. . .
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sua legitimidade — dos orgéos de c‘orgtrolo da.constitucionali-
dade para a sua defini¢do ¢ imposigao ao leg1slad'or?

No fundo, as varias questdes poderio reconf;luz{r-se.a estf—.t:
dever-se-a defender a existéncia de valores constitucionais mais
essenciais, para cuja protec¢do se tera, necessarlamen’Fe, clfe:
recorrer ao instrumento de defesa mais forte, _sem_que tal .1m.pi1—
que um afastamento das categorias COl‘lSl’itUC_lOl‘l‘al-S da crimina-
lizagdo *¥°, nem uma anulacao pratica do principio da separa-
cao de poderes?

d) Aqui, as principais dificuldades parecem-nos residir,
essencialmente, em dois aspectos: o

Primeiro, na determinacéo, de entre os valores consntucl_o-
nais, de quais esses valores mais essenciais, uma vez que a'hle-
rarquizagao de valores se torna complexa em sociedades diver-
sificadas como as actuais %, o

Mas, mais dificil ainda do que a questdo da determlpagao
desses valores de essencialidade primordial (se é que assim os
poderemos designar), serd o problema da necessidade de tutela

penal.

839 Krumbriegel questiona-se nestes termos: «Quando & que a cficé‘ciab dos
direitos fundamentais perante terceiros garante ao seu portador um (’hrelto a
prestacio, de tal modo que o estado fique forgado a protegé-lo através da 1e_1
penal?» (ob. cit., p. 552). No entanto, serd de salientar que, auma eventual.ob.n-
gagao de penalizagdo, ndo terd de corresponder, m;es%anamcnte, um direito
subjectivo do particular & penalizagio. .. Uma obrigacao de actuagdo prf)lec-
tiva — falta saber se de penalizagdo — também se pode ver, como r?fe:rlmos
j4, na dimensao objectiva da Constituicdo — vide Introdugdo & Terceira Parte
g le:! Sobre este aspecto, em varios pontos do seu trabalho, Pulitano,
Obblighi. . ., cit., Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit. — «indicacdes de grau verda-
deiramente vinculante s6 se poderiam retirar em relagdes aos valores eﬁssen—
ciais da Carta» (p. 55). No entanto, da indicagoes para uma}hirarq-ui.zatg.ao de
bens a partir do principio personalistico. .. (p. 70 e 5s.). Também Pulitané z?caba
por admitir alguma possibilidade de estabelecer graus entre os hens‘(tdejm,
p. 500). Para Drindl e Stern a ordem constitucional & aberta, embora h‘aja. dife-
rencas de formulagio entre estes autores; mas, a partir do v_alor da ::'llgmdade
da pessoa humana poder-se-iam encontrar agueles valores n-mals‘ essenciais. (Res-
pectivamente, ob. cit., pp. 13, 14; ob. cit, p. 952; vide também infra, nota 1191).
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Apesar da tendencial convergéncia entre elevada danosidade
social e caréncia de tutela penal %!, motivo pelo qual ndo ha
quem ponha em causa, ou sequer quem exija a comprovagio,
da necessidade/eficacia de criminalizacdo de condutas como o
homicidio, a lesao da integridade fisica ou moral, o roubo. . g,
mesmo em sociedades onde a violagio destas normas penais
apresenta niveis muito elevados e em que as cifras negras sag
igualmente elevadas (caso paradigmatico sera o do Brasil. . )
devera questionar-se — elevada (e segura, certa) danosidade
social implicard sempre caréncia de tutela penal? Por outro lado,
sera este um aspecto susceptivel de controlo pele Tribunal Cons.
titucional ?

Tudo isto sdo questées a que tentaremos responder ao longo
desta parte do nosso trabalho.

Iremos defrontar-nos, assim, nio sé com o problema da
determinacao dos valores mais essenciais, mas também, e de
forma que nos parece ainda mais problematica, com o da subsi-
diariedade e adequagdo da tutela penal, o que pressupde um
maior aprofundamento da determinagdo da fungdo do Direito
Penal e fins das penas. De facto, para podermos responder 3
questdo da necessidade de intervengio penal, tera de ficar bem
clara qual nos parece ser, tendo em conta os dados constitucio-
nais, a fungéo do Direito Penal. Para evitarmos repeticdes des-
necessarias remeteremos, sempre que possivel, para tudo quanto
dissemos a este propdsito na segunda parte do nosso trabalho,
mas teremos que ir mais fundo na analise destes aspectos, por
nos parecerem mais pertinentes para o problema que no
momento nos ocupa.

Por outro lado, para a resolucio deste problema das impo-
si¢des de criminalizacdo que, de resto, ndo abrangem apenas a
questdo da descriminalizacdo ou da inexisténcia ab initio de
tutela penal, mas também da reducéo desta tutela ou da con-
cessdo de uma tutela insuficiente, teremos ainda que procurar

841 Assim como em relagio a condutas de reduzida ou duvidosa danosi-
dade social o Direito Penal se apresenta geralmente desadequado (vide supra,
Segunda Parte, Terceiro Capitulo, em especial Seccdo 4).
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a coeréncia do sistema penal, e a sua harmonia em relagao a
ordem de valores constitucional.

Por outro lado, deveremos ter sempre presente a questdo
do relacionamento entre legislador e érgéo de controlo da cons-
titucionalidade, tentando encontrar um equilibrio que nao ponha
em causa o principio da separagao de poderes, assim como pro-
curaremos encontrar solugdes coerentes com as que defende-
mos em sede de limitacdo da intervengédo penal. )

Para a analise de cada uma destas questées fentaremos nao
perder de vista que elas devem ser resolvidas, ndo em funcédo
de preconceitos e ideologias particulares, mas tendo por base
uma exegese constitucional %2

e) Face & questdo que temos por intuito tentar resolver,
e tendo em conta as consideracdes feitas, parece-nos que duas
tnicas hipoéteses de solugdo se apresentam defensaveis: ou a
negacdo de imposigoes constitucionais de criminalizagdo, ou a
sua aceitacdo face a situagdes limitadas — ao que poderemos
chamar o nucleo do Direito Penal. Esta segunda hipétese, no
entanto, apresentara ainda, como veremos, um conjunto de cam-
biantes e levantara uma série de problemas. Cabe-nos colocar
as duas em confronto para depois, ao longo dos préximos capi-
tulos, tentarmos averiguar qual delas se nos afigura mais
correcta.

Em favor da primeira solugéo, poder-se-4 argumentar com
a dificuldade de individualizagiao dos valores mais essenciais no
seio dos proprios valores fundamentais (constitucionais), em
sociedades abertas e pluralistas como as actuais e com a pr.é—
pria mutabilidade do grau de essencialidade dos valores **; c:}1r~
-se-4 ainda que é ao legislador, enquanto érgio represe‘ntatwo
da comunidade, em cada momento histérico, que competira pro-
ceder a escolha dos valores a tutelar penalmente, desde que se
mantenha no quadro da Constituicdo; que so ele podera também

842 Para além da inevitavel irracionalidade ou grau de racionalidade sub-
jectiva que, bem ou mal, qualquer discurso inevitavelmente comporta. .. .

843 Problema que temos vindo a referir ao longo deste trabalho, especial-
mente supra, Segunda Parte, Segundo Capitulo.
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ponderar os varios interesses conflituantes, avaliar da danosi-
dade social das condutas e, principalmente, proceder a todas
as comprovagoes necessarias a afirmagio ou negacéo da carén.
cia de tutela penal **. Deixar de avaliar todas estas circunstan-
cias, implicaria o desrespeito pelas categorias constitucionais
da dignidade e caréncia de tutela penal. Permitir que o Tribu-
nal as leve a cabo, em especial no dominio da caréncia de tutela
penal (por exigir particulares avaliagGes empiricas da realidade)
seria substituir o legislador pelo juiz, anulando o principio da
separacdo de poderes, que postula a reserva de lei penal, ligada
ao préprio principio democritico — tudo principios fundamen-
tais constitucionais de um Estado de Direito Democratico. Por
fim, alegar-se-a ainda que com tal entendimento (com a defesa
de imposi¢oes constitucionais de criminalizagdo) se subverteria
o sentido originario de uma teoria do bem juridico ancorada
constitucionalmente, que seria o de completar o sentido garan-
tidor da Constituigio 3, evitando uma injustificada intervencao
estadual nos direitos fundamentais do individuo. De um sentido
limitador -do poder criminalizador se chegaria a uma direccdo
impositiva. Nestes termos, esta concepc¢do «representaria um
paradoxal (imprevisivel ?) desenvolvimento da doutrina dos bens
juridicos constitucionais. . . » De «fundamento necessario e ideia
limite de uma tutela constitucionalmente legitima», passaria a
«fundamento — de per si suficiente e vinculante de um contetido
minimo irrenunciavel de tutela penal» #°,

A favor da segunda solugdo, dir-se-4 que, mesmo face a Cons-
tituigbes compromissorias e com ordens valorativas abertas, sera
possivel determinar, pelo menos em relacdo a um grupo restrito,
um ntcleo de valores mais essenciais e mais estaveis, directa-
mente ligados a dignidade humana®7, para cuja protecgdo a

844 Vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo.

845 Vide supra, Introducdo a Segunda Parte.

846 Pulitand, Obblighi. . ., cit., p. 487.

847 Vide supra, Segunda Parte, Segundo Capitulo, em especial Secgdes
1.2.¢) 1.3.¢) e 24. b) e ainda infra, Terceiro Capitulo. Quando referimos a con-
cepgido de Angioni e a de Musco, salientdmos a dificuldade em se hierarquiza-
rem valores, mas defendemos a possibilidade de se detectar uma hierarquia
tendencial e aberta, assim como a identificacdo de alguns (poucos mas impor-
tantes) bens mais estaveis e de inequivoca primaridade.
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criminalizacdo serd necessaria sob pena de se deixarem tais valo-
res sem uma tutela suficiente, sem uma protecgao adeq!.:a_da ao
seu alto significado social. Dir-se-a ainda que s6 com tais impo-
sicoes se respeitara a Constituigdo, a qual, ao consagrar valores
essenciais a ordem comunitéria, impoe a sua protecgdo que, nos
casos mais graves, diriamos mesmo, em casos limite, so se alcan-
cara com a intervencao penal, dada a sua particular fungio de
motivacdo, integracdo, consciencializagao e reprovagao so-
cial 8, Com esta concepgdo nao se estariam a violar as cate-
gorias da dignidade e da caréncia de tutela penal, mas sim a
conferir-lhes plena realizagdo, ja que, nestas situagdes, as duas
categorias estariam claramente presentes. Também nio se esta-
ria a violar o principio da separagdo de poderes, substituindo
o juiz ao legislador, mas a fazer actuar o necessario con.n:olo
da constitucionalidade, constitucionalidade a que estao sujeitos
todos os poderes e actos do Estado (art. 3° da Constituicao, tendo
em conta o art. 9.° e 18.°, n.° 2), incluindo o proéprio Tribunal
Constitucional, o qual, no seu controlo, se terd de basear, apenas,
numa exegese constitucional. Assim como o principio da reserva
de lei em favor do Parlamento, também o controlo da constitu-
cionalidade ¢ imposto pela Constituigdo. Tudo estaria em tragar
os limites correctos para os dois poderes. Face a valores de ine-
quivoca dignidade penal e a condutas de elevada danosidad_e
social, em que as necessidades de protecgao fossem tais que exi-
gissem de forma mais evidente, a intervengdo penal, nao seria
necessario que o Tribunal procedesse a complexas comprova-
cbes empiricas para chegar a conclusdo de que o legis!ador deve-
ria tutelar penalmente o valor em causa 849  Assim, o seu

348 Sobre estes atributos do Direito Penal, vide supra, Segunda Parte, Ter-
ceiro Capitulo, em especial Secgdes 2.1. e 3.2. mas, principalmente, infra, ao longo
do Quinto Capitulo.

g49 Também seria pensavel, face a casos de inequivoca e elevada dignidade
penal, mas em que a necessidade de tutela penal se apresentasse mais contro-
versa, a exigéneia de uma comprovagio (aproximada) da desnecessidade de tutela
penal, para o legislador poder operar a descriminalizagdo. (Em termos parale-
los ao defendido supra, Segunda Parte, Primeiro, Seccdo 5. e Terceiro Capitulo,
Secgdo 6) em sede de legitimidade da criminalizacio — estabelecendo-se assim,
também, uma gradagio na vinculagdo — sobre todos estes aspectos, vide infra,
em especial Quinto Capimlo; concludentemente na Secgao 4).

20
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controlo basear-se-ia numa interpretacéo constitucional e em Cri-
térios de razoabilidade, area pertencente ao seu dominio de com.
peténcia e ndo em detalhadas anélises empiricas, questdes
controversas de dignidade ou necessidade penal e de oportuni.
dade politica. .. De mais a mais, o seu controlo deixaria ainda
ampla margem de liberdade na concretizacio da tutela penal
pelo legislador. Tal ndo representaria também uma subversio
da concepgéo originaria de bem juridico ancorada na Constitui.
¢ao, mas um seu desenvolvimento coerente, que teria em conta
quer a dupla faceta do Direito Penal quer da prépria Constitui.
¢ao. De facto, a Constituicdo nio deveria ser vista de forma uni-
lateral, preocupada apenas com a defesa do individuo potencial
criminoso (ou acusado de tal), mas também com as potenciais
vitimas e com a defesa de toda a sociedade. Assim como teria
legitimidade para conter o poder criminalizador, autorizado-o
apenas a tutela de objectos legitimos, teria também legitimidade
para lhe impor um ambito minimo irrenunciavel de tutela®®,
S6 esta concepgdo estaria em sintonia com a actual fungao da
Constitui¢do. As criticas as imposicées de criminalizacdo radi-
cariam ainda numa heranga da visdo liberal pura das relacoes
entre Sociedade e Estado e da Constituigdo como mera garanti-
dora de omissédes estaduais, visdo que se deve considerar, hoje,
manifestamente insuficiente.

Que dizer destas posigdes antagénicas? Parece-nos evidente
que cada uma delas apresenta argumentos pertinentes que tere-
mos de ponderar. Convira no entanto salientar que nos limita-
mos a resumir esta problematica, ndo curando de aspectos
particulares nem de subdivisdes que se poderdo estabelecer
dentro de cada posigao. Consideramos também apenas os argu-
mentos que nos parecem mais defensaveis. Pretendemos assim

tragar o quadro geral das questdes que se levantam, para as
quais buscaremos uma resposta.

850 Dar-se-a assim relevéncia ao principio da proporcionalidade em sen-
tido amplo enquanto principio juridico, o qual, vinculando o legislador em sede
de limitagao/autorizagéio da intervengdo penal, deveria vinculd-lo também em
sede impositiva de criminalizacio (cf. o que a este respeito nos diz Drindl, ob.
cit., p. 40 ¢ Denninger, ¢b. cit., p. 166),
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T e

Iremos analisar, deste modo, a consisténcia dos argumen-
avor das imposigoes de criminalizag:a'zfo. t?ntando a\i;n-
guar se, de facto, conseguem faze.r face as objleq:;c;oei1 quv.:,j s;en;%
colocam. Parece-nos ainda de 'sa_hentar que alguns os de :
res da inexisténcia de imposi¢bes constitucionais, I-JaI‘.TEE'I] 0
principio (implicita ou explici.taxlnen.te) de que a Constituicéo, ;m
tracar os limites ao poder crlmmahzadot:‘, f:?-lo apenas ;m re ia-
¢ao a dignidade penal, mas ndo em relaga(? a caréncia de tuteda
penal ®'; quer dizer, traca os limites .negguvo_s, c1rcunfcreven o
o legislador a tutela de valores constitucionais, mas nao contro-
lando o problema da necessidade penal. Parg estes autcnies, ejste
dominio ja pertenceria a uma 4rea de z.oml liberdade legislativa.
Compreende-se esta posigdo pelas dificuldades que o f:ontro‘lo
da caréncia de tutela penal levanta, entendendo-se que s6 o 16%15-
Jador poderia munir-se de dados suficientes. e de tomar opgoes
de oportunidade politica. No entanto, ndo foi esta a posigao que
defendemos, muito embora reconhegamos que neste dominio o
controlo terd de ser mais limitado e que, muit.as vezes, (0 que
facilita o problema), a inexisténcia de necessidade pet’aal, em
termos susceptiveis de controlo pelo Tribunal®?, esta hgé.nda a
uma reduzida, duvidosa, ou pelo menos discutivel danosidade
1] 853
SOC]?I:eix.émos j4 delimitado o Ambito de uma possivi:l obriga-
cao de criminalizagdo. Ela nao podera abranger a totalidade d'os
valores constitucionais, nem se podera confundir com o Ambito
de uma legitima tutela penal. Ela s6 se podera reconduzir a con-
dutas de inequivoca e elevada dignidade penal (onde se inclui
uma elevada danosidade social) e carecidas de interveng:ao Penal,
de tal modo que se possa considerar controlavel constitucional-
mente uma nio intervengio.

tos a f

gs1 Ou, pelo menos, ndc consideram este aspecto constitucionalmente con-
trolavel . . . (vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Seccao 6)‘_

852 Quer dizer, em termos claros ou de razoabilidade, para utill?armo's a
terminologia que costuma ser usada pela doutrina e Corrte: Constitucional ita-
liana, quanto 4 apreciagdo da constitucionalidade das ]els,‘

853 Sobre esta posicdo e sua justificagéo, vide supra, idem.




II Capitulo

Qual o significado
das imposi¢oes constitucionais
expressas de criminalizagdo?

a) Uma primeira forma de aproximagéo a estes problemas
poderia ser tentada a partir da andlise de imposig¢oes constitu-
cionais expressas de criminalizagéo.

Em Portugal, actualmente existe apenas um caso (art. 120
n.° 3 da Const.) em que se podera falar de «imposi¢do de crimi-
nalizagdo expressa». No entanto, tratar-se-ia sempre de uma
imposigdo muito vaga, uma vez que a Constitui¢ao apenas refere
que «a lei determina os crimes de responsabilidade dos titula-
res de cargos politicos», nada dizendo sobre qual o tipo de com-
portamento que devera ser criminalizado. Um outro caso que
suscitava alguma duvida antes da ultima revisdo constitucional,
era o do art. 88° (actividades delituosas contra a economia nacio-
nal)®* que, no entanto, foi eliminado. Poder-se-a retirar desta

84 A luz deste preceito, afirmavam Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob.
cit., p. 421: «a Constituigdo parece apontar para uma obrigagéo estadual (isto
¢, legislativa) de defesa penal de valores econémicos eventualmente ainda néo
defendidos, tendo particularmente em atengio que as novas formagdes econo-
micas contidas na Constituicao (propriedade colectiva de meios de produgao,
sectores publico e auto-gestionario, etc)) exigirdo naturalmente novas formas
de protecgao penal ou afim». No entanto, referiam também que a Constituigio,
com este preceito, parecia ter querido abranger, além dos crimes propriamente
ditos, outros factos delituosos, enquadraveis no Direito de mera ordenacéo social
(dai, cremos, a expressdo protec¢iio «penal ou afim»). De facto, ndo nos parecia
clara a existéncia, com base neste artigo, de uma verdadeira imposicdo de cri-
minalizagdo nesta 4rea. Por um lado, o n®l, ao impor o respeito pelo principio
da proporcionalidade, deveria permitir que, em fungdo da gravidade do facto,
em vez da pena se recorresse 4 contra-ordenagdo. .. O n? 2, autorizava efeitos
secundarios da «pena» — mas, a partir deste argumento literal poder-se-ia afir-
mar a imposicdo de criminalizagdo? Com a expressdo pena, nao se terdo que-
rido abarear, incorrectamente embora, também as sangdes do ilicito de mera
ordenagdo social? Ou entdo, ter-se-iam querido autorizar apenas estes efeitos
quando estivesse em causa uma sangio criminal?
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eliminagdo uma evidente negacio de imposicdo constituciona]
de criminalizacdo nesta Area?

Pelo menos, teremos de concluir que nao se quis tomar posi-
¢ao expressa sobre o problema, nem suscitar dividas quanto
a tal tomada de posigdo e que, assim, nio se pretendeu sujeitar
esta drea a um regime particular em sede de relacées legisla-
dor/6rgao de controlo da constitucionalidade, devendo-nos guiar,
no dmbito da economia, pelos mesmos principios que viermos
a defender em sede geral.

Nas Constitui¢cées da Alemanha, Ttalia e Espanha existem,
de facto, imposicoes expressas no sentido da criminalizagdo. Que
significado se lhes devera reconhecer?

Na Constitui¢do Alema, estabelece-se um tinico caso de impo-
si¢do expressa de criminalizagio — trata-se do art. 26°, GG. que
prevé a obrigacdo constitucional de criminalizar o atentado a
convivéncia pacifica dos povos, assim como a preparacio de uma
guerra de agressdo; na Constituicdo Italiana impde-se a penali-
zacdo de «qualquer violéncia fisica e moral a quem quer gue
esteja submetido a uma restri¢io da liberdade» (art. 13°, n° 4);
a Gonstitui¢do Espanhola imp&e a criminalizacdo em trés casos
— quanto a tutela do ambiente (art. 452, n® 3), quanto a tutela
do patriménio histérico, cultural e artistico dos povos de Espa-
nha (art. 46°) e em relacio a abusos dos 6rgéos publicos quanto
aos poderes de suspensio de determinados direitos fundamen-

tais (art. 55°, n° 2).

Com base nas imposigées expressas de criminalizacio tém-
-se retirado conclusées opostas: ora no sentido da inexisténcia
de outras imposi¢ées constitucionais (implicitas) de criminali-
zagao, ora no sentido inverso. No primeiro sentido invoca-se que,
se o legislador em certos casos ImpQs expressamente a crimina-
lizagdo, é porque nos outros tera querido deixar total liberdade
ao legislador®s. No segundo sentido nega-se o principio do
«ubi lex voluit dixit...»%¢ e invoca-se ainda o papel que as

855 Em relagdo a Constituigdo alema refere-se ainda que o art. 26° é um
caso tdo singular, que ndo permitiria que se retirassem conclusées quanio a
outros casos... (Miller-Dietz, Zur Problematik. . ., cit., p. 102 e ss.).

Bs6 Palazzo, ob. cit., p. 105; negando também este principio, mas nio reti-
rando conclusées de sentido inverso — Miiller-Dietz, ibidem.

QUAL © SIGNIFICADO DAS IMPOSICOES CONSTIT. EXPRESSAS DE CRIMINALIZACAO? 31l

"

imposigoes expressas podem de§empenhar nis?obgervéncia Cdiz
principio da razoabilidade («ragionevolezzax») h a SebQI:lsn_ ;
desta consideragao afirma Palazz‘?: «Q que se ac _a no 01 .
de ponderaf—se — da ordem constitucional e impGe a pro ec:l;:él “
penalistica dos valores, mesmo ni&o sendo ob]ectp de ;u‘n? 30 4
sula expressa de penalizacdo, ha-de ser entendido, eﬁ :nmado
modo, como parte integrante do que foi expressamente a

ituinte» 55, '
peloTZc:"gs;::etendido Palazzo encontrar um ‘pontf:» dci: apoio :"Illa;s-
imposic0es expressas, conjugadas com o principio da «iaglo ol
volezza», para a determinagao d(?s v?lores que se‘en.con ra_t;nm °
topo da ordem valorativa constitucional, os quais impori

2 859

tute?r::r‘:ll:)asl, de facto, que pela existéncia _dc ir.nposi(.;f)es expres-
sas nao se podera retirar a conclusdo da mexlsténmé dct;: outizz
imposi¢des de criminalizagao; por outro lado, a partir daque

857 Neste sentido, Palazzo, ob. cit, p. 105 ss. o

ss8  Ob. cit., p. 105. Acrescenta ainda: «Disso resulta que no amb{to 1?'1tcrr'10
do sistema penal, considerado a luz do quadro de valores constnucwn;ls,
enquanto seja exigida a obrigagao de tutelar penalmente bens ou valores es;
providos de tutela penal, ou insufientemente l.ute].ados, tesguarfiam-se ?utr‘t)
bens ou valores que ocupam uma posigdo secundaria na hierarquia c?nsltltuc.lo-
nal» (esta limitacdo, como vimos, podera ser alczmgadla através dc! propglo pr!_n-
cipo da proporcionalidade). De todo o modo, a partir destas afirmag es, naz
parece que tenha sido propriamente (ou f:xclulswat}’n?ntc] com base r}ai imposi
ches expressas que Pallazzo veio a dedu?lr as 1mp11c1taf;, mas a .parjnr la cc:lns:-
deracio do sistema penal por referéncia a ordem valorativa constitucional, or e
que conteria wma certa hierarquia de valores — «o que se acha no «bojo». ..
{vide nota seguinte). ' -

859 A questdo das imposigdes expressas parecenos, assim, que se pode
relacionar com as imposigdes «relativas de criminalizagéo» por ponculerag:z.m t‘m.trc
grau de importancia relativa dos bens de acordo com a ordenagédo axlol?glga
constitucional e, assim, exigéncia de coeréncia do Direito Penal por n_:fe‘rcn::fa
a esta ordem valorativa constitucional. Deste modo, se a Fionst?tuu;ao impoe
a criminalizagdo em relagdo a determinado bem, poder-se-ia retirar um argu-
mento a favor da imposigdo de criminalizagdo em relagio a bens de Ivalor equi-
valente e, principalmente, em relagio a bens de vz‘i]oT cla.ram‘ente superior, embc’}ra
tenhamos que tomar em consideragéio que a criminalizacio se prende tarnberfl
com outros factores (valores conflituantes, condutas danosas, grau de danlosp
dade, e com a necessidade de tutela penal — sobre estes aspectos, desenvolvida-
mente, vide infra, Quarto Capitulo).
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imposicdes, e tendo em conta um principio de harmonia da
ordem juridico penal por referéncia a ordem valorativa constj-
tucional, pretender encontrar um ponto de apoio para a afirma-
¢do de outras imposi¢bes de criminalizacio, parece-nos fazer
sentido ®°. No entanto, no nosso entender, nio se deverio
sobrevalorizar as potencialidades destas imposicGes expressas
para a resolucdo do nosso problema, quer porque elas nao pare-
cem situar-se no «topo» de uma hierarquia constitucional, quer
(e principalmente) pelas razdes que estdo na base da sua consa-
gragao.

Sendo, vejamos: O art. 26°, GG. foi determinado por um con-
dicionalismo histérico bem situado — «foi criado sob a pressio
dos acontecimentos da segunda grande guerra, querendo-se proi-
bir ac¢bes de preparagdo de guerra, servindo a imposicao de
punigdo para reforcar esta ideia»#!'. Tendo em conta os moti-
vos que estiveram na base da sua criagdo e o seu caracter excep-
cional, parece que nio se poderio retirar daqui consequéncias
relevantes (nem a favor nem contra as imposigdes constitucio-
nais implicitas de criminalizagéo) %2,

Por outro lado, é evidente que nos outros paises que nao
contém preceito algum constitucional neste sentido, estes factos
sdo punidos por atentarem contra valores de primordial
importéncia **. Parece nio ser necessaria, assim, uma imposi-
¢ao expressa para haver um entendimento comum (até mesmo
em fungao de exigéncias internacionais) no sentido da crimina-
lizagdo.

Os arts. 13/4 da Constituicdo Italiana e 55/2 da Constitui-
¢do Espanhola, parecem ter um fundamento comum - ambos
se referem a relaciao cidadao/Estado, autoridade/liberdade,
incluindo-se, assim, no d4mbito da Constituicdo garantidora da
omissdo de intervengéo do poder. Trata-se de casos em que have-
ria um maior de perigo de intromissdao abusiva do Estado nos

g0 Vide notas anteriores,

861  Miiller-Dietz, Zur Problematik..., cit., p. 103.

862 Vide, neste sentido, idem e Pulitnd, Obblighi. .., cit, p. 521.

863 Vide infra. .. Sera, assim, por referéncia a uma ideia de essencialidade
primordial dos valores que em geral se chegara as imposigoes de criminalizagao?
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direitos fundamentais — dai a especial eficacia (através da lei
penal) que se pretende conferir aquela garantia. Pulitano
salienta, em relagéo ao preceito da Constitucao Italiana, «a neces-
sidade particular de tutela (de individuos in vinculis verso deten-
tores de autoridade) na relagao de sujeigao mais intensa que o
estado de direito conhece» %, Deve-se ainda acentuar que com
este preceito se pretende assegurar uma garantia da integridade
fisica e moral dos individuos detidos em relagéo a actos da auto-
ridade, tdo intensa quanto a que é concedida para a protecgdo
dos mesmos bens juridicos na relagdo entre particulares 3.
Néo se podera retirar daqui uma obrigagao geral de criminali-
zacdo de actos violentos (desde que suficientemente graves), qual-

quer que seja a sua «fonte»? ¢

864 Pulitano, Obblighi. . ., cit., p. 521

ges Neste sentido, idem.

66 Pulitano, ibidem, pp. 521 e 522, considera que este preceito ndo impo-
ria necessaraimente a tutela penal, mas o seu significado seria o de impedir
que se concedesse uma protecgao a individuos nesta situacao de «sujei¢io» menos
intensa do que a que é concedida em geral. Parece-nos, assim, estarmos perante
um afloramento da ideia de igualdade de tratamento, de ndo descriminagéao (na
Constituicdo italiana prevista no art. 3°) e mesmo de coeréncia do Direito Penal
por harmonia com a ordem valorativa constitucional, muito embora este mesmo
autor apresente criticas a esta concepgio (vide infra, Quarto Capitulo). Quanto
a ideia de igualdade de tratamento e de coeréncia, estamos perfeitamente de
acordo. Quanto a ndo imposicdo de criminalizagéo, jé temos mais reservas —
quer pelo teor do preceito, quer por também nos parecer muito duvidosa (pelo
menos aceitando-se a ndo substitui¢do do Direito Penal por outro ramo juridico
ou outro meio de controlo, nos anos mais proximos, mas sim a possibilidade
deste adaptar as suas sangdes, sempre em busca de melhores resultados; vide
infra, Quinto Capitulo, Secgdo 1. ¢)) a possibilidade de actos de violéncia, qual-
quer que seja a situagdo do agente e/ou da vitima, poderem deixar de ser crimi-
nalizados. Parece-nos até que a partir deste preceito se poderia retirar a ideia
de imposigdo geral de criminalizagdo de actos de violéncia. Pelo mesmo prin-
cipo de igualdade e coeréncia se poderia retirar esta conclusdo. A corroborar
esta posicio estaria o facto de nos parecer que a Constitui¢ao implicitamente
partiu do principio de que os outros casos de violéncia seriam (como séo) crimi-

nalizados e que tal nio levantaria qualquer duvida, querendo assegurar que
também o fossem neste caso. (E claro que tudo depende também da definigio
de violéncia e que este raciocinio ja ndo valeria para o caso de bagatelas ou
de adequacio social; mais, so valeria para os casos mais graves — talvez uma
das razées para a criagio desta norma constitucional tenha sido mesmo querer
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Por outro lado, nao contendo a Constitui¢cdo Portuguesa
semelhante imposi¢éo de criminalizagdo, nao se podera dizer que
tal entendimento resulta implicito na Constituicao, pelo alto sig-
nificado que se confere ao direito a integridade fisica e moral
(integrado nos direitos, liberdades e garantias e vindo consagrado
imediatamente a seguir ao direito a vida) e pelas garantias que
se concedem aos particulares nas relagées com o poder
publico? 87

Os arts. 45°, n° 3 e 46° da Constitui¢do espanhola, serio
significativos enquanto expressao do relevo de novos valores —
ambiente e patriménio histérico e cultural. Inserem-se assim na
progressiva tendéncia solidaristica das actuais Constituicoes 58
A expressa consideracdo destes bens como valores constitucio-
nais, com a consequente legitimagdo da intervencéo penal nesta
area %° nao é exclusivo da Constituicdo Espanhola (na Consti-

evitar que se levantassem davidas no sentido de se considerar socialmente ade-
quada a violéncia para com pessoas detidas). Uma tltima questio que contraria
o exposto — dever-se-ia considerar mais grave a violéncia para com detidos do
que a violéncia noutras situagées? De todo o modo nio nos parece que, em geral
(salvaguardados os referidos casos de bagatelas e adequagdo social) tal pudesse
justificar uma diferenga que impusesse num caso o tratamento penal e no outro
o ndo penal. .. E recorde-se que a Constituigdo ao impor a criminalizagdo estd
ja a pressupor a caréncia de tutela penal... (vide infra, nota 872).

867 Mais uma vez o recurso & ideia de uma ordenacio valorativa constitu-
cional — ndo se devendo no entanto esquecer a dupla dimenséo do bem juridico
penal (sobre estes problemas, vide infra). Procuramos, aqui, questionar apenas
alguns aspectos tendo em conta as imposigoes expressas previstas nas Consti-
tuigdes de outros paises. Uma vez que elas, como é evidente, ndo podem resol-
ver a questéo face 4 ordem juridica portuguesa, e mesmo em relagio ao respectivo
ordenamento juridico o seu contribute ndo se nos afigura decisivo, nic apro-
fundaremos muito este tema.

868 Sobre esta questdo, Barbero Santos, La Reforma Penal Espafiola. . .,
¢it., p. 68. Rodriguez Ramos, Proteccion Penal del Ambiente. Referindo-se aos
interesses sociais no dominio econémico que também legitimam a criminaliza-
¢do, Bajo Fernandez, Marco Constitucional del Derecho Penal Econémico, p. 245.
Salienta este aspecto, em relagdo a Constituicéo italiana, entre outros, Fiandaca,
Bene Giuridico. . ., cit., p. 67 e ss.

869 Neste sentido, entre outros, Figueiredo Dias Para uma Dogmdtica. . .,
cit, n® 3718, p. 10 e ss.; do mesmo autor, Sebre o Papel do Direito Penal na
Protecgdo do Ambiente; p. 8 e ss.; Lopes Rocha, Delitos contra a Ecologia, p. 246.
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tuicdo Portuguesa, respectivamente, arts. 66° e 78° — em termos
até bastante detalhados) e corresponde a esta nova sensibilidade
para com valores sociais de elevado significado *°. No entanto,
a originalidade destes preceitos estid na expressa imposicdo de
criminalizacdo — «Unica em seu género», por comprometer
expressamente o legislador a consagrar a proteccdo penal do
meio ambiente»®! (e também do patrimoénio artistico e
cultural. . .).

Sera pensavel retirar daqui, para a ordem juridica espa-
nhola, imposicées de tutela penal de outros valores constitucio-
nais no ambito dos direitos econémico-sociais, de significado nao
menos relevante, como a saude publica e a economia nacional?

Por outro lado, poderd em Portugal considerar-se que a
Constituicdo impde implicitamente uma obrigacdo constitucio-
nal de criminalizacdo dos ataques ou ameacas a estes valores?

Nio se devera esquecer a especificidade de cada Constitui-
¢ao, que reflecte a especificidade de cada comunidade. Mas ndo
sera de todo desadequado ter-se em conta, muito embora apenas
como base de reflexdo, as solugdes que sdo seguidas noutros
paises de cultura semelhante a nossa, e na estrita medida em
que os problemas que se suscitam em cada comunidade sejam
idénticos. No entanto, a base para qualquer imposigdo constitu-
cional de criminalizagdo, tem de partir sempre da Constituigdo
da comunidade em causa.

b) Em conclusio, diremos que nos parece que, mesmo em
relacdo ao ordenamento juridico a que se referem, as imposi-
¢bes constitucionais expressas de criminalizagao ndo oferecem
mais do que um apoio, na medida em que sirvam de ponto de
comparacio, de acordo com uma exigéncia de coeréncia do sis-
tema penal por referéncia a ordem valorativa constitucional e
mesmo de coeréncia interna do proprio sistema penal. Elas nao

870 Neste sentido, Palazzo, Obblighi. . ., cit., p. 104 e ss.

871 Rodriguez Ramos, Proteccion Penal del Ambiente, pp. 259, 260. Refere
ainda que a Constituigdo mais préxima da Espanhola ¢ a Grega, exigindo que
se tomem «especiais medidas preventivas e repressivas para a conservagao do
ambiente natural e cultural»,
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nos ilibarao da analise do problema da ordenacdo valorativa
constitucional como referéncia da dignidade penal e da relagao
desta com a caréncia de tutela penal ¥? assim como da consi-
deracdo do principio da separacdo de poderes. No fundo, elas
nio nos poupardo do estudo das varias questdes que neste
ambito se colocam®. Até porque as imposigbes expressas nao
se situardo (ou ndo se situarao todas de modo inequivoco), como
referimos ja, no topo da hierarquia de valores (nesta area ter-
-se-a considerado desnecessaria a sua consagragédo expressa?) ¥
e estdo na sua origem razdes especificas, que podem ndo ser
generalizaveis.

872 De salientar & que, no caso de imposigbes expressas, a Constituigio
como que implicitamente declara ndo s6 a dignidade, mas também a caréncia
de tutela penal. No entanto, fica sempre uma margem ampla para o legislador
determinar os contornos exactos das condutas criminais, nio se impondo que
os valores constitucionais referidos sejam tutelados em toda a sua amplitude
— quer pela nio sobreposicio de valores constitucionais — bens juridicos penais,
quer pela aplicagdo do principio da fragmentariedade numa das suas vertentes
que, face a um bem penal, s6 o tutela das formas mais graves de ameaca efou
agressao; neste sentido Sax e Figueiredo Dias, entre outros (vide supra, Segunda
Parte, Segundo Capitulo, Secgdo 2.3.); o legislador ficara também com poderes
de decisdo quanto ao tipo e medida da pena, embora, segundo cremos, dentro
dos limites impostos pelo principio da proporcionalidade e da exigéncia de coe-
réncia interna do Direito Penal por referéncia a ordenagio valorativa constitu-
cional (mas essa exigéncia serd geral e nao so nos casos de imposigdes expressas;
vide infra, Quarto Capitulo). No entanto, Pulitand parece nio encarar desta forma
a imposigdo expressa de criminalizagdo prevista na Constitui¢do do seu pais,
entendendo-a, como referimos j4, apenas no sentido da proibigao de tutela mais
fraca da integridade fisica e moral de detidos por parte da autoridade, do que
a concedida em geral. Na sua perspectiva, outro entendimento implicaria a sub-
tracgdo ao legislador da responsabilidade que lThe compete, na escolha de solu-
¢oes de tutela idéneas e proporcionadas, favorecendo uma rigidez quer do sistema
politico quer repressivo (Obblighi. . ., cit., p. 522). Defendera uma posigao seme-
lhante em relagdo a outras imposighes expressas nas Constituicées de outros
paises? Como? Entenderd que caso nao seja possivel uma interpretagdo menos
literal, se dara sempre o referido «irrigidamento»? Ndo parece encarar deste
modo a imposicio da Constituicio alema, pelo que cremos que serd uma posi-
¢do circunscrita ao caso italiano,

873 Vide supra, Capitulo Primeiro, em especial alienas d) e e).

874 Este € o problema que, no fundo, tentaremos resolver nas paginas que
se seguem.

III Capitulo

ExistirA uma ordem de valores
constitucional?

a) Comecemos por analisar a questio da inequivoca e par-
ticularmente valiosa dignidade penal.

Referimos j& que esta questdo nos coloca perante o problema
de uma dificil hierarquiza¢do de valores face a Constituigoes
compromissorias e que fazem jus a ideia de pluralismo, como
sao as actuais Constituigées democraticas.

E claro, no entanto, que alguma hierarquizagao (tendencial,
ndo rigida %) acaba por nos parecer possivel de detectar, em
especial identificando os bens primordiais e as formas mais
graves da sua afectacdo. Aceitando ser a dignidade da pessoa

875 Vide supra, Segunda Parte, Segundo Capitulo, Secgdo I, a proposito da
delimitagdo da drea de legitima criminalizacéio (em especial acerca da concep-
¢do de Angioni e de Musco). E verdade que nessa sede colocamos muitas divi-
das quanto & possibilidade de uma delimitagio, de entre os valores
constitucionais, de um nacleo mais limitado, para se considerar apenas esse
como susceptivel de tutela penal (vide supra, a propasito da concepgdo de Musca).
Poder4 parecer contraditério estarmos agora a considerar defensavel uma hie-
rarquizacao de valores para determinagao de um nicleo de essencialidade pri-
mordial. Nio cremos, no entanto, que se verifique essa contradi¢do. Por um
lado, mesmo em sede de limitagéo e legitimagdo do poder criminalizador, admi-
timos a existéncia de hierarquias tendenciais e, com o recurso ao principio da
proporcionalidade em sentido estrito, também defendemos a hipdtese de terem
de ficar sem protecgdo penal certos bens mesmo que com alguma referéncia
em valores Constitucionais ou, pelo menos, certas formas de tutela desses bens;
por outro lado, é evidente que a zona de criminalizacdo obrigatéria, a existir,
terd que ser muifo mais restrita do que a de criminalizago legitima, Assim,
sera mais facil identificar um neicleo de muito elevada dignidade penal, um micleo
de bens mais estédveis e de inquestionavel primariedade (vide supra, a propésito
da concepgao de Angioni) do que delimitar um dmbito de tutela legitima mais
restrito do que aquele que ja nos ¢ indicado pelos valores constitucionais. (Recor-
demos também a ideia segundo a qual os valores de tutela penal imposta e per-
mitida formariam como que dois circulos concéntricos, deixando-se assim uma
4rea de liberdade legislativa; vide supra, Primeiro Capitulo c)).
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humana o principio fundante e rector das actuais Constituigées
democriaticas de cultura ocidental, ¢ evidente que os valores mais
intimamente ligados a esta dignidade sdo de primacial impor-
tancia ®¢. Desde logo a vida, como base de todos os valores, teri
de assumir papel cimeiro. Mas também a liberdade, nas suas
varias expressodes, e a integridade fisica e moral.

Deste modo, defende Stern a existéncia de diferengas entre
as normas de direitos fundamentais, que teriam de ser conside-
radas na sua realizagdo (protecgdo). Como critério aponta o art.
22, 2 GG. Assim, «a vida, a integridade fisica, a satide, sdo valo-
res especialmente valiosos, sendo evidente ir o dever de protec-
¢cdo destes bens até 4 arma mais forte, incluindo o Direito
Penal» #77,

Em sentido tendencialmente convergente, embora ndo tio
peremptério, se exprime Drindl, ao considerar que os direitos
fundamentais, quanto mais ligados ao principio da dignidade
humana, mais justificam uma abrangente comprovacao da legis-
lagdo existente para lhes conferir proteccio .

Sax, embora saliente a inexisténcia de «reciproca cober-
tura» 7 entre ordem de bens juridicos penais e ordem de valo-
res constitucionais, nao deixa de reconhecer que, em parte, estas
ordens se «cobremn», em relacdo a um ambito nuclear de valo-
res ético-sociais pré-existentes, que sempre foram protegidos
penalmente — a vida, a honra, a liberdade, a integridade fisica
e a propriedade 8,

- 876 Neste sentido, Vieira de Andrade, ob. cit, ed passim; Drindl, ob. cit.,
p. 28 e também neste sentido, pp. 13, 14. e Stern, ob. cit., p. 952. Neste sentido
também Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit., propondo uma restruturacio da parte
especial do Cédigo penal tendo em conta o principio personalistico que anima
a actual Constituicdo Italiana (p. 71 e ss.); Diirig (apud Muller-Dietz, Zur Proble-
matik. . ., cit., p. 101) e Krumbriegel, ob. cit,, p. 555 (também neste sentido vide
supra, idem).

877 Idem.

878 Drindl, ob. cit.,, p. 13.

879 Vide supra, sobre este aspecto, Segunda Parte, Segundo Capitulo,
Secgdo 2.3., com referéncia também & posigdo de Figueiredo Dias, o qual quali-
fica a relacio entre as duas ordens de «analogia substancial». ..

880 Sax, ob. cit., p. 913. O que nio quer dizer que a proteccéo penal tenha
que ser completa, mesmo em relagio a estes bens; ou seja, face a qualquer tipo
de agressao. Sax refere que s6 o bem vida é protegido de forma abrangente.
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Na doutrina Italiana, mesmo autores como Pulitand, que
referem insistentemente o caracter aberto %! e fragmentario %2
da Constituicdo, ndo deixam de reconhecer que abertura ao
processo politico e fragmentariedade, «ndo significa um indife-
renciado Wertrelativismus. . . »* e questionam-se sobre se a
possivel determinagdo de graus entre bens, tendo relevo deli-
mitativo ¥4, ndo deveria té-lo também para uma refundagio
constitucional do Direito Penal %5, Para Pulitano, «a tese das
obrigagdes constitucionais de penaliza¢do encontraria aqui o seu
espago tedrico, limitado mas decisivo» %%, Para esta tutela vin-
culante candidatar-se-iam bens juridicos fundamentais ®*7 cuja
tutela teria — a luz de indiscutiveis indicagfes constitucionais —
um valor superior ao custo e aos interesses contrapostos .

Deste modo, podemos verificar como, quer a busca de uma
reconstrucdo do Direito Penal a luz de indicagdes constitucio-

s81 Aberto e.«aberto no tempo» (Hesse, Grundziige..., apud Pulitano,
Obblighi. . ., cit., p. -498), como forma de preservar a responsabilidade do legis-
lador nas opgﬁcs' politico-criminais (neste sentido Pulitand, idem, p. 499).

832 Neste sentido, Pulitand, ibidem, p. 499; na Alemanha Seifert, Haus oder
Forum, p. 336; Sax, ob. cit.,, 912 (o Direito Penal protege os bens, a excepgdo
da vida, s¢ perante certas agressoes). Em Portugal, como vimos, Figueiredo Dias,
Para uma Dogmdtica. . ., cit., p. 11, nota 83; Gomes Canotilho, Teoria da Legisla-
¢do. .., cit., p. 30.

883 Pulitano, ibidem, p. 499, citando Seifert, idem, p. 336.

884 Vide supra, Segunda Parte, Segundo Capitulo, Sec¢do 1.2, e 1.3, refe-
réncia a Angioni, Musco e, através do principio da proporcionalidade, a Fiore;
também a Bricola, pelo menos para a determinagio do tipo e medida da pena
Ly

885 Pulitano, ibidem, p. 500.

886 Idem.

887 Para Fiandaca, «indicacdes de grau verdadeiramente vinculante s6 se
poderiam retirar em relagio aos valores essenciais da Carta» (Bene Giuridico. . .,
cit.,, p. 55). Mas, em definitivo, néo aceita imposi¢des constitucionais de crimi-
nalizac@o. .. (idem, p. 73 e ss.).

888 Pulitano, ibidem (embora acabe por nido aceitar a existéncia de impo-
sigdes constitucionais de criminalizagio; idem, em especial p. 522 e ss.). Vide
supra, Primeiro Capitulo, e), os argumentos aduzidos em favor das imposigées
constitucionais de eriminalizacdo. E claro que, na consideragio deste valor supe-
rior ao custo, se devem incluir ja os problemas ligados & caréncia de tutela
penal. Desta questdo trataremos mais detalhadamente infra, Quinto Capftulo.
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nais, quer o proprio principio da proporcionalidade, nos podem
ajudar a individualizar graus de importancia dos valores, pelo
menos a individualizar bens primordiais, ponto de partida essen-
cial para a afirmacdo de imposicdes constitucionais de crimina-
lizagao.

Assim, para parte da doutrina Italiana, a concepgao de bem
juridico ancorada constitucionalmente permitiria, nao so tragar
os limites ao poder criminalizador, mas também reconstruir a
ordem de bens penais de harmonia com a ordem de valores
constitucionais .

Neste sentido, Fiandaca propée uma reconstrugéo da parte
especial do Cédigo penal para o harmonizar com a ordem de
valores constitucional. Para tal, parte do «principio personalis-
tico que anima a Constitui¢do»*® e que impora que se veja o
Estado ndo como um fim em si mesmo, mas como um meio para
o desenvolvimento da pessoa humana ®!. Assim, deveriam ser
os bens fundamentais da pessoa (vida, integridade, liberdade —
abrangendo a liberdade politica e religiosa assim como a auto-
determinacdo sexual) a abrir a parte especial do Codigo penal.
Nesta perspectiva, a ordem de sucessio dos bens juridicos deve-
ria ter como critério o grau de proximidade com a pessoa®”.
Também em Portugal a sistematizagdo do Cédigo penal segue
este mesmo principio *.

889 Neste sentido, Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit., p. 70 e ss., estabele-
cendo uma hierarquia de valores a partir do principio persenalistico (vide texto
infra). Bricola, Teoria Generale..., cit, p. 18 e ss. Legalita e Crisi.. ., cit,
p. 228; Angioni, ob. cit., p. 167 e ss., distinguindo entre bens primarios e secun-
darios; Musco, ab. cit., p. 124 e ss., Fiore, ob. cit., p. 90 e ss.

a00 Fiandaca, ibidem.

891 Arts. 2° e 3° da Constituigdo italiana. Critica, deste modo, o Codigo
Rocco, caracterizado por uma hierarquizagao de tipo autoritdrio-publicistico que
coloca em primeiro plano os delitos contra o Estado.

892 Neste sentido, idem, p. 72.

2031 Sobre este aspecto, vide supra, Primeira Parte, Segundo Capitulo,
Secedo 1. b), onde se refere o significado da sistematizagdo do actual Codigo
penal (de acordo com o espirito da Constituicao), que abre com os crimes contra
as pessoas — «& que nem o estado nem a comunidade sdo pensdveis sem a
pessoas, diz-nos Eduardo Correia, criticando ainda, consequentemente, o facto
do Codigo Suigo que, a seguir a protecgdo da vida, estabelece a do patriménio,
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Quanto ao principio da proporcionalidade, assim como per-
mitiria excluir da tutela penal interesses que, embora constitu-
cionalmente relevantes, nio constituiriam limite idéneo a
restricdo deste ou daquele direito fundamental **, se poderia
defender a possibilidade de individualizacdo de valores de mais
alto significado, cuja tutela teria um valor superior ao custo da
restricdo de direitos do ofensor e dos interesses contrapostos
sacrificados 5.

Deste modo, os principios defendidos em sede de limitacdo
da criminalizacdo poderéo ter o seu reverso em sede de imposi-
¢do de criminalizagao.

O que parece seguro, por ora, ¢ a possibilidade de indivi-
dualizar certos valores como primordiais, os quais tém perten-
cido, com maior estabilidade, a area de protecgdo penal. Sdo
valores cldssicos como a vida, a liberdade, a honra, a integri-
dade fisica, a propriedade ¢ No entanto, quando falamos de

s6 depois determinando a protecgdo da liberdade e da honra e defendendo a
sistematizacdo do Codigo penal a partir dos bens que mais directamente ferem
as pessoas (Actas das Sessoes da Comissdo Revisora do Codigo Penal, p. 12 e
ss,; sobre estes aspectos, também com referéncia a estas passagens, vide Lopes
Rocha, A Parte Especial. .., cit., p. 347 e ss.).

894 Neste sentido, Fiore, ob. cit., p. 90 (vide supra, Segunda Parte, Segundo
Capftulo, Secgdo 1.3. ¢)), sendo esta uma forma possivel de eventual delimitacio
dos objectos legitimos de criminalizagdo (ou de criminalizagio com a pena mais
grave — a privativa da liberdade) de entre os proprios valores constitucionais.
(Em sentido convergente, embora noutros termos, Angioni, ob. cit.; vide supra,
idewm). Defendendo também o principio da proporcionalidade inerente 4 ideia
de merecimento de pena, Sax, ob. cit., p. 929.

895 Parece-nos ser neste sentido que se exprime Pulitane, quando delimita
a 4rea de incidéncia de eventuais obrigagbes de criminalizagéo (Obblighi. . .,
cit., p. 500).

896 O que ndo quer dizer, como temos vindo a afirmar, que tenham de ser
tutelados em toda a sua extensdo. .. Quanto a propriedade surgem certas divi-
das. Ha, por exemplo, quem defenda que apenas os bens «instrumentais a pessoas,
os «bens patrimoniais relevantes no plano existencial individual ou dotados de
utilidade publica» deveriam ser tutelados penalmente. .. (neste sentido, Fian-
daca, Bene Giurtdico. .., cit.,, pp. 72 e 73). Também Angioni propée uma divisio
quanto aos bens patrimoniais, considerando uns de grau primario e outros de
grau secundario (vide supra, Segunda Parte, Segundo Capitulo, Sec¢do 1. b), os
problemas que esta concepgio suscita). No sentido da descriminalizagio de peque-
nos furtos (vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Seccdo 4. a)).

21
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valores tutelados penalmente, ndo quer dizer que o sejam em
toda a sua extensio, face a todos os perigos (presumidos ou con-
cretos, directos e indirectos) ou ataques. E evidente, no entanto,
que quanto mais essencial for o valor, mais razdo haveréd para
se reclamar uma tutela mais abrangente — tal estara também
de acordo com o principio da proporcionalidade em sentido
estrito 87, A este proposito refere Sax que o Direito Penal pro-
tege valores, a excepgdo da vida, s6 contra certas agressoes %,
Assim, o grau e tipo de ameaga ou lesdo ac bem em causa sera
factor essencial a tomar em consideracao para a determinagao
do «nucleo» do Direito Penal, ao lado (e em correlagdo) com a
importancia do bem.

b) Até aqui, porém, podera parecer que nos quisemos refe-
rir apenas a valores classicos e a tradicionais ameagas a esses
valores. No entanto, sabemos bem que, actualmente, surgem
novos valores e, nalguns casos, novas manifestacoes de certos
valores, rivalizando fundamentalidade com os valores tradicio-
nais e suas manifestacbes classicas. Situagdes que vao recla-
mando mais insistentemente protec¢do, quer em virtude do
aparecimento de novas ameacas, quer pela tomada de conscién-
cia da necessidade de se preservar uma dignidade humana num
sentido mais abrangente, material, e, assim, mais exigente. Esta-
mos a pensar em condutas que pdem em causa a dignidade, inte-

897 Mas também com o préprio principio de caréncia de tutela penal, pois
esta pode ser necessaria apenas para certas formas de agressdo. .. (neste sen-
tido, Sax, ob. cit., p. 925). No entanto, sobre o problema de, ao se conferir uma
tutela apenas a certas manisfestacbes de um valor, se poder criar inseguranca
quanto ao licito e ilicito, ao permitido e ao proibido e, consequentemente, se
desvalorizar o prépric valor, embora se atenda mais ao «detalhe humano», &
«realidade concretas, Cuello Contreras, Presupuestos. . ., eit., pp. 471 e 472. Pode-
remos, no entanto, dizer desde ja que este problema nos parece variar consoante
a fundamentalidade do bem em causa e que também podera ser diferente uma
tutela apenas perante certas formas de ameaca, de uma tutela referida apenas
a certas manifestacées do valor... (sobre este problema, vide ainda infra,

nota 1047).
898 Sax, ob. cit., p. 912. Também neste sentido, entre outros, Fiandaca,
Bene Giuridico. .., cit., p. 79, referindo que a vida tem uma protecgdo sem

lacunas diferentemente do que se passa com o bem «patriménio».
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gridade fisica e vida através das novas ciéncias no dominio da
genética ou, de uma forma mais ampla, das «modernas técnicas
bio-médicas» %% na preservacdo da intimidade da vida privada,
ameacada por técnicas de penetragio cada vez mais eficientes,
nomeadamente a informr?&tica, ¢ por interesses poderosos, em
especial no dominio da comunicacéo social — o chamado «quarto
poder»; mas também em valores colectivos como o ambiente e
a economia’®, o primeiro, sujeito a perigos crescentes provin-
dos de novas tecnologias, € o segundo, assumindo maior impor-
tancia no ambito de um Estado que superou de ha muito o
laissez-faire € que, assim, intervém, no sentido de prosseguir inte-
resses sociais. O valor da propria seguranga contra perigos ter-
roristas € outro ponto bastante insistente face ao seu, por vezes
alarmante, crescimento *°'.

Dentro destes novos fendmenos sociais, havera que tracar
algumas distingoes. Deste modo, a protecgéo contra técnicas bio-
-médicas, na medida em que estas contendam com a dignidade,
a integridade fisica e a vida das pessoas, tem de ser colocada
ao mesmo nivel que a protec¢ao contra os tradicionais ataques
a estes valores, assumindo assim posicao cimeira °.

89¢ Denominacio utilizada por Costa Andrade, Direito Penal e Modernas
Técnicas Bio-Médicas,

s00 Na protecgao do ambiente encontramos o exemplo de um valor que
s6 nos ultimos tempos passou a estar necessitado de tutela pelo aparecimento
de novas e perigosas ameacas (neste sentido, Cobo del Rosal/Vives Antén, ob.
cit., p. 92, nota 15).

301  Drindl refere, como exemplos de situagbes para as quais se reclama
insistentemente protecgdo — a proteccdo dos nascituros, o direito a vida e inte-
gridade fisica, a intimidade, a proteccdo do ambiente, a protecgdo contra a energia
atémica, os perigos terroristas ¢ mesmo o direito de viver sem medo de que
estes bens sejam lesados» (0b. cit., pp. 24 & 25; sobre o préblema da inseguranca
nas sociedades actuais, o terror do crime, o qual, por vezes, também & provo-
cado pelos meios de comunicagio social, Lavedra, Liniamentos para una Poli-
tica Criminal en Materia de Seguridadad Ciudadana; sobre o problema da fron-
teira entre liberdade politica e erimes por pratica de actos violentes ou
instigagio & pratica de crimes, vide supra, nota 427 e bibliografia ai referida).

902 Em especial, sobre estes aspectos em Portugal, Costa Andrade, Direito
Penal e Modernas Técnicas. . ., cit. e ainda Lopes Racha, Bivética e Nascimento
(vide infra, Quinto Capitulo, Secgdo 3.2.).
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A intimidade (ou reserva) da vida privada é um valor pes.
soal, segundo cremos um alargamento do préprio direito & honra,
intimamente ligado &4 dignidade e a liberdade das pessoas, valo-
res que ja tradicionalmente pretenciam ao nucleo do Direito
Penal. Este alargamento tem como fundamento o facto de terem
surgido novas e perigosas ameagas a estes valores, que nos
tornaram conscientes da imprescindibilidade do valor desse
«ambito pessoal onde cada um, preservado do mundo exterior,
encontra as possibilidades de desenvolvimento e fomento da sua
personalidade» . Estes crimes poderao, por vezes, atingir até
niveis de gravidade mais elevados do que os préprios crimes
contra a honra. Parece-nos, assim, que a sua posigéo podera ser
ao lado daqueles bens, dependendo do concreto tipo de ameaca
a intimidade das pessoas. Trata-se sempre da proteccio directa
da dignidade e liberdade humana .

Quanto aoc ambiente e economia, ja se trata de bens no domi-
nio econémico-social e, assim, de cariz supra-individual, expres-
sdo da dimensdo solidaristica das actuais Constituicées de
Estados de direito material (social)*®.

Sera dificil tracar uma hierarquia destes bens em relacao
aos referidos bens pessoais, até porque podiamos considera-los

903 Bajo Fernandez, Proteccién del Honor y de la Intimidad, p. 101.

904 Aqui estda um exemplo de como o que pode aparecer sob a veste de
novo valor, ndo passa muitas vezes de uma nova manifestagio de valores pre-
-existentes ou da defesa, face a novas ameagas, de valores ja anteriormente con-
siderados fundamentais. Neste sentido, Fiandaca, Bene Giuridico. . ., cit., p. 55,
rebatendo a objeccéo feita aos valores constitucionais operarem como limites
a tutela penal, pelo facto de com tal concepgio ndo se ter em conta o surgi-
mento de novos valores. .. Embora a nossa Constituicio consagre expressamente
este direito (art. 26°; e ainda arts. 34° e 35°), mesmo que ndo o consagrasse,
a sua tutela penal seria legitima. O que se poderd perguntar até, é se a sua
criminalizagdo nio sera imposta. .. O maior problema quanto 2 sua protecgdo
residird na compatibilizacdo destes direitos com o direito a liberdade de expres-
sdo, principalmente no dmbito da liberdade de expressdo e informacdo e da liber-
dade de imprensa (arts. 37° e 38°). Tera que haver aqui uma ponderagio de
interesses (art. 18° da Constituigao).

905 Na Constitui¢do portuguesa, a protecgio do ambiente vemn prevista no
art. 66° e a protec¢io da economia nacional decorre quer dos direitos e deveres
econdmicos (incluidos no Titulo III, Cap. 1), quer dos principios da organizagao
econdmica (Parte II).
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como bens complexos, na medida em que englobam no seu seio
uma multiplicidade de realidades valoradas positivamente %,
mas com diversos graus de importéincia. Por outro lado, também
os ataques (ou ameacas) a que estdao sujeitos podem assumir
niveis muito diferentes de gravidade. De todo o0 modo, dever-se-
.4 ter em atencgio, com Fiandaca, que a Constituigéo (vale quer
para a Portuguesa quer para a Italiana) integra o principio per-
sonalistico com o solidaristico®”, nao permitindo que se
deixem na sombra os bens sociais. Também as novas ameacas,
por um lado (estamos a pensar no ambiente) e a complexidade
da vida econémica e necessidade da sua interacgdo com os inte-
resses gerais da sociedade, por outro (estamos a pensar na eco-
nomia nacional), postulam redobrada atencdo para estes bens.

Sera ainda de tomar em consideracao, em especial no caso
do ambiente, mais uma vez, a sua ligacdo com os proprios valo-
res tradicionais — a integridade fisica, € mesmo a vida, neste
caso de uma pluralidade de pessoas®®, muito embora se lhe
deva conferir autonomia, pois, directamente, tutela valores
sociais mais abrangentes, os quais, em si mesmos considerados,
ja se revestem de fundamentalidade, e nesta perspectiva séo ja
consagrados na Constituigdo (caso da Constitui¢do Portuguesa
— art. 66°). «Um meio de vida sdo constitui sem duvida um bem
juridico em sentido proprio e autéonomo. ..»*® E, nos casos
mais graves — nos casos que originam uma degradacio mais
intensa do ambiente e um perigo maior para a saude publica,
estamos em crer que a posigao do bem juridico afectado na orde-
nac¢ao valorativa constitucional, ndo podera deixar de ser de

906 Sobre o conceito e conteudo do bem «ambientes, Rodriguez Ramos,
Proteccidn Penal del Ambiente, p. 261 e ss. Também scbre este aspecto face a
lei Portuguesa, Lopes Rocha, Delitps contra a Eeologia, p. 235 e ss. Quanto a
actual (e progressiva) heterogeneidade dos bens econdomicos, entre outros, Costa
Andrade, A Nova Lei dos Crimes. .., cit, pp. 82, 83...

907 Bene Giuridico. . ., cit,, p. T1; acentuando também este aspecto, Figuei-
redo Dias, Para wma Dogmadtica. . ., cit. e vide consideragdes feitas supra, Segunda
Parte, Primeiro Capitulo, Secgdo 1.

908 Para Fiandaca ele é concebido, de facto, como instrumentzal em rela-
¢80 a bens pessoais, Bene Giuridico. . ., cit., pp. 71 e 72.

909 Figueiredo Dias, Sobre o Papel. .., cit, p. 9.
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relevo (eventualmente até de grau semelhante ou mesmo supe-
rior a tutela de bens pessoais — pense-se nos perigos das radig.
¢oes ionizantes e da energia nuclear. . ). A sua fundamentalidade
ndo se podera tratar, assim, em globo, dependendo da realidade
afectada e da intensidade da sua afectagéio 919,

Por fim, sera curioso observar que a reivindicagdo de pro-
tec¢do penal provém de véarios quadrantes, quer reagindo contra
a pretenséo de desproteccdo penal de valores classicos (caso do
aborto — onde é o bem vida que estd em jogo), quer exigindo
a proteccao de novos valores (tanto no ambito dos direitos, liber-
dades e garantias — intimidade da vida privada, quer no ambito
dos direitos econdémicos, sociais e culturais, como é o caso da
saude publica, do ambiente, da economia...)%!,

910 Nao podemnos esquecer que a hierarquizagao nio pode ter sé6 em conta
a importéncia dos valores em causa, mas passa também pela consideracdo da
intensidade do ataque, sua forma, etc, factos particularmente relevantes nestes
casos,

911 Acentuando este aspecto, Pulitand, Obblighi. . ., cit., p. 486, nota 6 e
Stortoni, Profili Costituzionali.. ., cit., p. 637, nota 39, referindo, em Ttalia, o
ataque a lei Merli, por insuficiéncia na protecgdo do ambiente, por parte de
grupos de «esquerdas e o ataque & lei sobre a interrupgio da gravidez, por parte
de grupos «conservadores». No mesmo sentido se refere Drindl ao caso alemio
(ob. cit, pp. 12 e 13). Quer dizer que, curiosamente, se defendem imposigdes
de criminalizagdo partinde de pontos de vista ideolégicos diferentes e, por vezes,
até mesmo opostos. Os defensores de uma obrigagéo de eficaz tutela penal do
ambiente, geralmente nao defenderam a imposicio de criminalizacdo do aborto
€ 0 inverso também se tera passado. N&o nos parece que tal deva e tenha de
ser assim. Poder-se-a defender ou negar imposicées de criminalizacio em ambos
0s casos. Acima de tudo, cremos ser de evitar, o mais possivel, uma tomada
de posicdo com base num determinado posicionamento ideologico ou em pre-
conceitos do tipo — a defesa da imposicéo de criminalizacio do aborto é uma
posicdo «conservadora» (com as conotagbes que estao ligadas a esta qualifica-
¢ao) e, concomitantemente,-a defesa da sua deseriminalizacdo é uma atitude
«progressista» e/ou a defesa de imposi¢io de criminalizacdo da ofensa a bens
colectivos é «progressista». .. Pensamos que nos devemos guiar, apenas, pela
preocupacio de uma defesa eficaz dos valores fundamentais, pessoais e colecti-
vos, em especial dos mais essenciais, pela prevencdo das condutas mais graves
susceptiveis de os ameagar, mas sem que tal defesa implique mais custos do
que os necessdrios, tendo em conta a funcdo do Direito Penal. Tudo isto, 4 luz
dos critérios constitucionais.

IV Capitulo

A ordem constitucional de valores
impora uma coeréncia na criminalizagao?

a) Neste capitulo cuidaremos, nao propr:iamente dg reco-
nhecer um nicleo de valores de elevado significado constltu_clo—
nal que, por si so, imporia a criminalizacao %12 mas r.le elvitar
uma incompatibilidade entre ordem de valores constitucional
e ordem de bens juridico-penais; ou seja, de evitar que e?sta
segunda ordem viole a primeira, subvertendo a sua «ratio».

Este problema pode colocar-se, assim, no &mbito mais vasto
de uma necessaria harmonia entre os actos do Estadt_:) e a Cons-
tituicdo. O principio da constitucionalidade fia actiwflade: esta-
dual (art. 3° da Constituigdo portuguesa)®”® impoe, nao so uma
nao violagdo de particulares normas e principios constitucionais,
mas também uma ndo subversio do seu significado geral, da
sua harmonia interna e das indicagées de preferéncia constitu-
cionais. SO esta perspectiva correspondera a uma correcta inter-

pretagdo do seu valor?'*.

912 Tém-se denominado imposices constitucionais absclutas -:lc*j cri.min.a-
lizagdio, quando se refere que a tutela de determinados valor_es‘ constitucionais
vincularia, por si s6, o legislador 4 sua protecgéo penal (cf. Definindo deste mo.do
as imposicbes absolutas de criminalizagio, Costa Andr‘ada}de, o Ncwo. (Z-édz.go
Penal. . ., cit., p. 227, nota 34, adiantando néo ser ainda liquida a sua existéncia,
no estado actual do pensamanto politico-criminal e juridico-const1tuc10r!al). N.D
entanto, quando apresentamos o resumo dos argumentosl a favor das imposi-
¢oes de criminalizagdo, referimos ndo sé o aspecto valorativo como o da neces-
sidade de tutela penal — nesta perspectiva jd estariamos perante iImposigoes
relativas de criminalizacdo. Mas, a distin¢io entre imposigoes absolutas e rela-
tivas dependera também da relagao que se faga interceder entre o aspecto 'da
dignidade e o aspecto da caréncia de tutela penal. Sol?re esFe? pmblefnas vide
infra, Quinto Capitulo. Do que curamos, por ora, & das 1mpos1<;ﬂoes‘ relativas num
outro sentido — a partir de um principio de harmonia e coeréncia enire ordem
de bens juridico-penais e ordem de valores constitucionas.

913 Vide Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit.,, p. 80 e ss.

914 Sobre este problema vide supra, Introducdo a Segunda Parte.
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Ora, no que a area penal diz respeito, seria inconstituciona]
criar uma ordem de bens juridico-penais de forma a inverter
a ordem de valores constitucional %15,

E neste sentido que Sax se exprime. Embora saliente a liber-
dade do legislador penal na apreciacio do «merecimento de
pena» e da «caréncia de pena»?, indica como limite a esty
liberdade a ordem de valores constitucionais, no sentido de que
a ordem de bens juridico-penais, face a fronteira entre o puni-
vel e o néo punivel e a diferenga, dentro do punivel, segundo
o tipo e medida da pena, ndo deveria ser de todo incompative]
com aquela ordem de valores. Como exemplo de uma situagio
de incompatibilidade, refere o caso do homicidio ndo ser punido,
ou ser sancionado como um ilicito de mera ordenagio social,
sendo os crimes contra o patriménio considerados muito
graves °'". Também Costa Andrade afirma ser inquestionavel a
inconstitucionalidade de leis que descriminalizassem infrac¢des
lesivas de valores pessoais e mantivessem ou refor¢assem a cri-
minalizagdo da lesdo de valores patrimoniais *'8.

No fundo, ¢ ainda de acordo com uma exigéncia de harmo-
nizagéo entre estas duas ordens que a doutrina Italiana tem pro-
posto, como vimos, uma reestruturagdo do Direito Penal, a partir

915 E de salientar que, em geral, nos referimos a ordem de valores consti-
tucionais, mas a ordem de bens juridico-penais. Esta diferenca terminolégica
tem em conta a distingéo feita por Sax, que torna em consideragio a diferente
funcao e fisionomia das duas ordens. A Constitucional, contendo valores funda-
mentais tltimos; a penal, valores intermédios que, em conjunto, e enquanto bens
juridicos, constituiriam a base para o desenvolvimento de valores fundamen-
tais ético-sociais — os valores maximos do catilogo dos direitos fundamentais
(Sax, ob. cit., p. 912). Seriam, assim, mediatizacGes e concretizagées, com recor-
tes especificos, daqueles valores maximos constitucionais. Deste modo, apesar
da relacao interna entre as duas ordens, dever-se-ia distinguir ordem de valores
e ordem de bens juridicos e reservar a expressac ordem de valores para o con-
junto das decisdes constitucionais (também idem, p. 911),

916 Vide sobre estes conceitos, supra, Segunda Parte, Terceivo Capitulo,
Secgdo 1. b).

917 Sax, ob. cit., p. 930 e 931.

o918 Costa Andrdade, O Nove Cédigo Penal. . ., cit,, p. 227, nota 34, Assim,
poder-se-iam afirmar imposigoes relativas de criminalizacdo. . .

zou o actual Codigo pena
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do principio personalistico®”, e que em Portugal se sistemati-
l 9IU‘

No entanto, esta harmonizagao pode ser mais ou menos exi-
gente, com 0 que s¢ deixard maior ou menor dmbito de liber-
dade de opgao para o legislador.

Assim, Sax parece entender que este limite ao poder legis-
lativo s6 existiria em casos extremos. Se tal se verificaria no
exemplo apontado, ja a ndo punigdo da tentativa de ofensas cor-
porais, sendo a tentativa de dano e de injurias punivel "f“,
expressio de um «acento materialista» °?, ndo perturbaria,
porém, a ordem de valores constitucional no seu todo e, deste
modo, ja se conteria dentro da margem de discricionaridade
legislativa. ,

Em sentido oposto, defende Zipf que deveria constituir cri-
tério politico-criminal ndo admitir tal desproporgio. E que,
nestes casos, existiria mesmo uma incumbéncia constitucional
dirigida ao legislador em ordem & correcgdo *?. Também nos
parece que Costa Andrade se inclina neste segundo sentido, mais
exigente, quer pelo caso que refere (descriminalizagio de ilici-
tos pessoais — ndo terd que ser apenas o caso mais grave do
homicidio — e manuten¢do ou reforgo dos crimes patrimoniais),
quer por transpor o mesmo juizo de inconstitucionalidade para
«leis que, pelo recorte da ilicitude ou pelo teor das sangdes sub-

019 Vide supra, Terceiro Capitulo, referéncia 4 proposta de Fiandaca; em
sentido semelhante, Angioni (ac distinguir entre bens primarios e secunddrios,
restringindo aos primeiros a legitimidade do emprego de pena detentiva — mais
desenvolvidamente, supra, Segunda Parte, Segundo Capitulo, Sec¢do 1.2.a);
também Bricola, defendendo a existéncia de uma hierarquia de valores — Teoria
Generale. . ., cit.,, p. 19). )

920 Vide supra, Terceiro Capitulo e ainda Primeiva Parte, Segundo Capitulo,
Seecdo 1. b) onde se salienta o facto da parte especial do Codigo penal abrir
com os crimes contra as pessoas, facto este intencional.

921 StGB, arts. 242°, 263° e 303° (crimes patrimoniais) em confronto com
o art. 223° (integridade fisica com reduzida medida da pena e nio punicdo da
tentativa).

922 Sax, ob. cit.,, p. 931, nota 70. Situacdo que, no entanto, Bohme quali-
fica de «barbarie» (apud idem).

923 Zipf, Introduccién. . ., cit., p. 95 ¢ 96.
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vertessem claramente a hierarquia querida pela Constitui¢ig
entre aquelas ordens de valores» %24, Ora, ndo serd o casg
citado, vigente na legislagio penal alems, precisamente uma

situagdo de subversio (pelo recorte da ilicitude), da hierarquia
querida pela Constituicio? %2

Situagdo também manifestamente criticavel e que nos
parece, sob este ponto de vista, incompativel com a ordem de
valores constitucional, sera a do actual Cédigo penal portugués,
0 qual, prevendo para o furto qualificado (art. 297°) uma mol-
dura legal cujo limite maximo é de 10 anos de pena de prisio,
estabelece para o crime de ofensas corporais graves (art. 1439)
uma punibilidade que nao podera exceder os 5 anos e para as
ofensas corporais graves com resultado homicidio (art. 1459),
um maximo de 8 anos. .. (!)®® Parece-nos que com estas mol-

924 Costa Andrade, O Novo Cédigo Penal. .., cit,, p. 227, nota 34.

925 Nao punic¢io da tentativa quanto a factos mais desvaliosos a luz de um
principio constitucional personalistico, em relaco a outros menos desvaliosos
em que a punigdo seria mais antecipada? E claro que também se tera de ter
em conta o grau de gravidade das ofensas corporais em confronto com a gravi-
dade do dano e ainda o tipo de culpa exigido em cada tipo legal. OQutro factor
que podera fazer variar a medida da pena e que, assim, também terd que ser
tomado em consideracdo é a necessidade penal (grau de necessidade de tutela
penal). No entanto, para além de, em principio, nos parecer que, quanto mais
importante ¢ um bem, maior seré a necessidade de tutela penal, ndo vislumbra-
mos qualquer razio especifica que, nestes casos, tornasse os bens patrimoniais
mais carecidos dessa tutela do que os de caricter pessoal (sobre este problema
vide infra, nomeadamente notas 941 e 942),

926 Devera ainda ter-se em atengéo que as causas de agravacio do furto
sdo muito numerosas ¢ por vezes demasiado vagas, como é o caso da ali-
nea a) — valor consideravelmente elevado. . . (sendo ainda polémico o problema
de se saber se o valor se deverd determinar objectivamente ou tendo em conta
a situagdo da vitima e/ou do agente); assim, a maior parte dos furtos serio qua-
lificados (basta desde logo que sejam praticados de noite — alinea c). Para além
disso, a moldura legal ¢ muito ampla, consentindo assim uma margem de dis-
cricionaridade muito grande, aspecto também discutivel, face ao valor de uma
certa seguranga e de uma néo tdo ampla possibilidade de disparidade de deci-
sbes. Ndo seria de subdividir as diferentes situagées de qualificacio, prevendo,
consoante a sua gravidade, molduras mais ou menos graves e néo tiao amplas?
Por outro lado, nas ofensas corporais graves, engloba-se: a mutilagédo, a priva-
¢do de 6rgdos, a provocagao de doenga que ponha em perigo a vida, particular-
mente dolorosa ou permanente, a anomalia psiquica grave ou incuravel ou o
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duras penais ndo se respeita, subverte-se mesmo, a hiera{"q:;a
que a Constitui¢ao estabelece em favor dos l;tens pessoais .

Em Italia tém-se levantado questdes de inconstitucionali-
dade, com base na comparagéo de tipos legais, tendo por ﬁfnd?'
mento o desrespeito pelo principio da igualdelde, da coeréncia
ou proporgéao interna do Direito Penal e da nao descriminacédo
(art. 3° da Constitui¢ao italiana) *?%.

Muito embora, na maior parte dos casos, se alegue um
excesso da sancio ou a injustificada criminalizagao (perspectiva
de favor)®?, ja houve situages em que se pretendeu basear a

—-—

aborto . . . Trata-se, assim, de situagoes grava‘:;sr:ms, em relagio a urna p-ar;acti:;;:L
nio podera nunca exceder os 5 anos! Qu?nto as ofensas cé)rporel.ls gr:ge iy
resultado homicidio ndo parece necessario acrescentar nada mais. .. Us i
plos poderiam alargar-se (quanto ao crime de enve.nm‘jan.u?ntol, quanto flcc!ls c; o
sexuais. . .), Mmas Cremos Serem talvez estfas 08 mais SLgnlficaﬂvos.‘Se‘ra‘\u ,e K s
tar que o Projecto de Reviséo do C. P. veio B_.]terar, e benin, eétag snueu;olus, ;iais
cando a punibilidade dos crimes pessoals em r‘elagao‘ a ‘E:is pa nmc; 1-
927 De resto, o problema da medida da pena & tal:nbem tido em con la. po
Sax, uma vez que a ordem de bens penais nao deverla ser m::(;mpat}ve :::—2
a ordem de valores constitucionais, quer no estabelecimento da rqnt;alra Z “n
o punivel e o nio punivel, quer quanto & diferenca, dentro do punivel, seg
i i a penda.
’ flif;f:st" I’Efiila;iijra,p nota 624. Estas questdes tém sido mesmo cplocadas
perante a Corte Constitucional. Na excepgao levantada pelo Prett')r de jleTgﬁc;om
«ordinanza» de 27 de Maio de 1969 — Gazz Uff. r:__" 172, de 9 de ju_ihoa el ¢ -;
referia-se o problema da maior tutela da prc.uprlcdasle em r?l?ga; 501§?3:sna
integridade fisica como a expressao de uma :der_:»logla contranag ;co o
Constituicdo (vide Bricola, Teoria Generale.:., cit., p- 18 e nota 9). o teﬂ;
a Corte, na maior parte dos casos tem considerado, ou que a quesui? o e
a ver com a constitucionalidade por se tratar de um problema de politica leg
lativa, ou aceita"controlar a razoabilidade da questao mas chega constant;m.ecrlne
a conclusio do seu nio fundamento (argumcnta.gﬁovuuluad‘a no caso re ;r; 0).
Criticando esta atitude por parte da Corte Constltucmna!, P!ZZQmsso, Le Narme
sulle Misura delle Pene. . ., cit., pp. 206-207 e também ]E.incola, tdeFm (Sob;'e estes
problemas, vide supra, Segunda Parte, Segundo ‘Capa‘mlo, S.ecgfw 2,4.. ). .
920 Neste sentido, vide Bricola, ibidem e Pulitano, Ob.bhgh:. 5 { CH"% o

(vide supra, idem). Em alguns casos raros ,a.COIt? Constltucxoria cunsiln :;?5_
a questio suscitada e, de acordo com o principio da igualdade, dec arou a(.i =
titucionalidade da norma (Sentenca n° 131/79 — sobre a Eonversao. a'ged
pecuni4ria em detentiva — e #n° 139/82 — sobre a pr_esungao de penggsgé??;
dos individuos absolvidos por enfermidade memai}.'Amda a Sent:em;a r; 79,
de 1980, p. 200 e ss, sobre o art. 186° do CPMP (insubordinagdo militar vio-
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inconstitucionalidade de uma protecgdo penal insuticiente oy
mesmo inexistente nestes mesmos critérios 3.

Convira recordar que para Bricola a comparagio deveria
ser feita entre o bem juridico tutelado pela norma e o direitg
(normalmente a liberdade) que se vai restringir ao infractor que
preencha o tipo. A partir desta comparacido ¢ que se chegaria
a conclusao se teria havido um excesso na medida da pena ou
na prépria criminalizagdo. Voltamos assim ao principio da pro-
porcionalidade em sentido estrito®!. No entanto, Bricola nio
deixa de referir o art. 3° da Constituicdo (proibicdo de descri-
mina¢do), assim como o art. 272, n® 3 (considerando que as penas
excessivas sdo deseducativas)®?. Salienta ainda que, para que
este controlo seja possivel, se requer uma avaliagio e compara-
¢do de valores constitucionais aprofundada e a descoberta

lenta), considerando-a parcialmente ilegitima por ter «subvertido a ordem de
valores em jogo» ao valorizar prioritariamente a disciplina militar em relagio
ao bem vida, posicdo esta expressa no nivelamento de sangées — cércere («ergas-
tolo») — por factos de insubordinagio relativos a diversos niveis de agressio
a vida (vide Corte Costituzionale, n® 26/79, p. 200 e ss., com nota de Rossetti
e ainda referéncias a estes casos em Pulitans, Obblighi. . ., cit., p. 526).

930 Casos em que a partir da tutela penal de certos bens se pretende impor
a de outros (como no caso do art. 5012, bis do Cédigo Penal Italiano) ou a partir
da tutela penal de dado bem em determinadas situacoes, se pretende impor a
tutela do mesmo bem face a outras situagées (caso da diversa disciplina de tutela
concedida a diferentes situacdes pela lei Merli, no dmbito da proteccio do
ambiente, ou da tutela da liberdade religiosa, a qual imporia a extensdo da tutela
penal contra o ultrage ao sentimento religioso dos individuos que professassem
confissGes religiosas diversas da catélica — Decisdo n® 14, de 27 de Fevereiro
de 1973 — vide Pulitans, idem, p. 526 ¢ ss. e-Pallazzo, ob. cir., p. 106 e ss.).

931 Este principio €, como vimos, defendido por virios autores (em Italia
destacou-se Angioni; também Bricola e Fiore, vide supra, Segunda Parte, Segundo
Capitulo, Sec¢do 1), chegando-se, através dele, 4 aceitagio da existéncia de uma
hierarquia de valores ainda que tendencial, muito embora se salientem as difi-
culdades na determinacio desta hierarquia, o que, no entanto, nio devera desen-
corajar o intérprete (neste sentido, Bricola, Teoria Generale. . ., cit., pp. 19 e
20). De facto, apesar de nos parecer que o respeito pelo principio da proporcio-
nalidade tem que ser feito em concreto, tendo em conta nao sé o valor em causa,
mas também o tipo de agressdo (ou ameaga) a esse valor, o grau de danosidade
social, o grau de culpa. . ., cremos que alguma hierarquizagfo acaba por inevi-
tavelmente estar pressuposta nestas operacoes.

932 Teoria Generale..., cit, p. 15 e p. 19, nota 9 (vide supra, idem).
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do perfil ideolégico-politico e de eventual compromisso da
Constituicao ¥,

Se Bricola aplica estes critérios em sede limitadora do poder
criminalizador, ndo deixa também de considerar a hipétese de
ilegitimidade constitucional da despenalizagéo (e, julgamos nos
poder acrescentar, da diminuicdo de tutela penal **) de um ili-

cito lesivo de um valor com relevo constitucional, quando tal

despenalizacdo determinasse «uma irracional disparidade de tra-
tamento com respeito a outros factos lesivos de valores consti-
tucionais de igual significado (ou equivalente e, acrescentamos
nos, por maioria de razdo se fossem de significado inferior), con-
figurados, estes, como ilicitos penais»**.

933 Bricola, ibidem, p. 19.

93¢ Cabera lembrar que Bricola relaciona sempre a medida da pena com
a significatividade constitucional do valor a tutelar. .. (vide supra, idem e Bri-
cola, ibidem, p. 14 e ss.). .

935 Bricola, ibidem, p. 20, nota 4. Isto, apesar de Bricola no aceitar impo-
sigbes absolutas de criminalizagdo, na medida em que afirma que «¢ objecto
de uma situagéo subjectiva ndo obrigatéria a configuragio por parte do legisla-
dor de factos lesivos dos valeres indicados (constitucionalmente significativos)
como crimes e nio como ilicitos extra-penais» (Bricola, Legalitd e Crise. . ., cit.,
228). Por outro lado, parece-nos oportuno tomar em consideragio o problema
das causas de impunidade, posto em relevo por Bricola. Este autor salienta o
facto das hipoteses de «ndo punibilidade» poderem criar «odiosas formas de
privilégio por razoes de «oportunidade politico-criminal» sem nenhuma relagéo
com os valores constitucionalmente garantidos». Para evitar esta situagdo,
entende que, assim camo o crime se deve traduzir na violagdo de um interesse
constitucionalmente significativo, a area da ndo punibilidade também deveria
exprimir interesses constitucionalmente significativos. Dever-se-ia ainda exigir
que no dmbito das causas de justificagdo se procedesse a uma comparagéo entre
interesse tutelado (interesse interno) e interesse em funcio do qual se exclui
a ilicitude (interesse externo). Mas, quanto mais nos afastamos desta area, meno-
res seriam as exigéncias no sentido do interesse externo ser constitucionalmente
prevalente ou equivalente ao interesse interno, sendo suficiente o seu relevo
constitucional (como por exemplo, o interesse na reeducagao). Por outro lado,
quanto mais ligado a modelos processuais menos possivel seria uma analise de
tipo constitucional do interesse externo (Bricola, Legalita e Crisi. . ., cit., p. 229,
230). Em sentido semelhante, Stortoni, Profili Costituzionali. . ., c¢it. —em con-
clusdo, nas p. 670, 671, chamando no entanto a atengdo para o facto de, em
certos casos raros de causas de exclusdo da punibilidade, como quando estd
em causa a tutela do valor vida, se dever proceder a uma rigorosa comparagao
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Deste modo, o principio da proporcionalidade, o da nao des.
criminacdo e o da razoabilidade das decisdes, todos, de resto,
intimamente ligados a ideia de nao subversio da ordem valora.
tiva constitucional, apontariam num mesmo sentido. E, apesar
de originariamente invocados na perspectiva garantistica (evitar
sangdes excessivas ou a existéncia de crime quando tal ndo se
justifica), teriam o seu reverso em sede de imposi¢ido de crimi.
nalizagdo ou de elevacdo da medida da pena.

b) Em posigdo critica face a esta «inversao de sentido» na
aplicagdo do principio da igualdade (ou de coeréncia interna)
se coloca Pulitano. Ter-se-ia que ter em conta, desde logo, que
a igualdade ou coeréncia interna tanto se pode alcangar através
da solugdo criminalizadora (ou agravadora da pena) como da
solugéio descriminalizadora (ou diminuidora da pena). A inver-
sdo de sentido na aplicagdo do principio da igualdade corres-
ponderia a uma preocupagao impositiva de tutela penal (ou de

entre interesse interno e externo, a semelhanca do que se defende para as causas
de justificagdic. Também Pulitand se refere a esta necessidade de estabelecer
limites na area da impunidade, mas em termos muito cautelosos — apenas para
situagdes limite, sem uma minima justificacdo, para que ndo se imponha ao
legislador uma determinada politica penal, mais repressiva; por outro lado, «o
principio da igualdade nao deveria ser contraposto a «oportunidade politicay,
quaisquer que fossem os interesses subjacentes, conquanto que o regime intro-
duzido nio fosse arbitrario, lesivo de proibigées constitucionais (implicitas ou
explicitas) de diferenciagdo normativa» (Pulitand, Obblighi. . ., cit., p. 527 e ss.
e p. 530). Esta perspectiva parece-nos muito importante. No entanto, quanto
aos interesses que poderdo justificar a impunidade, parece-nos de sufragar a
opinido de Pulitano, quando refere que o principio da igualdade nio deveria
ser contraposto 4 «oportunidade politica», na medida em gue nos parece defen-
sdvel, pelo menos quanto 4s causas de exclusdo da punibilidade (sobre este pro-
blema nas causas de exclusdo da ilicitude vide infra, Quinto Capitulo, Seccio
2.8.1.), que razbes de oportunidade politica (como a prépria desnecessidade de
tutela penal) estejam na sua base, desde que ndo sejam, de facto, arbitrdrias,
contrarias 4 Constituigdo. Por outro lado, embora se deva distinguir esta con-
cepgéo (uma vez que se trata de fundamentar o tratamento diverso de certas
situagdes que se incluem no tipo legal — tipo este que ja foi criado pelo legisla-
dor), da que est4 a ser por nés estudada, parece-nos ter relagio com o nosso
problema, como veremos infra, d} (nota 948),
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P—

tutela penal mais eficaz ou mais abrangente, acrescentamos nos)
de certos interesses, pelo que encontraria os mesmos proble-
mas que as obrigagoes de penalizacdo 9%, Considera até_que
esta concepcdo «repde os problemas de forma mais drastl‘ca»,
pois, tendo por critério o principio da igualdade e assummdc:)
como pardmetro os tipos legais existentes — de per si nao Obll“l-
gatorios — expande as obrigacbes de criminalizagdo para além
do vinculo das questoes de tutela fundamental *¥".

¢) Que dizer?
Antes de mais, parece-nos que devemos distinguir entre os
casos de insuficiente e os de inexistente tutela penal.

c) a) Se em relagdo aos primeiros ja houve uma decisao
do legislador no sentido da criminalizagao, ¢ porque este enten-
deu, tendo em conta os principios constitucionais rectores desta
matéria, que o bem teria dignidade e careceria de tutela penal.
Assim, se ha uma disparidade acentuada entre a tutela penal
deste bem e a de outro de significado constitucional equivalente
ou, mais grave ainda, de significado constitucional inferior, no
sentido de conferir a este tltimo uma tutela mais abrangente
(atraveés, por exemplo, da previsao de crimes de perigo, da puni.-
bilidade da tentativa, da punibilidade da prépria conduta negli-
gente. . .) ou mais elevada (sancionando a sua violagdo com penas
mais drasticas e/ou uma medida da pena mais elevada), parece
que se poderd pér em causa a constitucionalidade das normas
penais. E claro que se tera de tratar de casos em que seja evi-
dente a inversao de hierarquia dos bens, por referéncia & ordem
de valores constitucionais. Ndo se tratara nunca, na nossa pers-
pectiva, de um problema puramente interno da ordem penal,
mas sempre de um problema de harmonizagio das valoragoes

936 No fundo, refere-se as denominadas imposi¢ées de criminalizagao abso-
lutas (e as relativas, mas no primeiro sentido por nos referido supra, nota 912)
e ja nao as relativas neste sentido de que ora curamos (a partir de uma compa-
racio entre tipos legais por referéncia a ordem de valores constitucional; Puli-
tano, ibidem, p. 527).

937 Idem, p. 527.
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pf‘:nalis com as constitucionais **. Em rigor, a coeréncia d

Direito Penal nao se pode ver senio a partir de um quadre do
V:’:I.IOI‘ES superior, expressido de uma racionalidade e uma valga :
cia social. Esta disparidade de tratamento também nio pode -
ser determinada por outras razoes constitucionalmente attenc;a
veis, como seria o caso da presenca de valores de nive] Consti-
t1.1c10nal conflituantes ou, (hipétese, segundo cremos, de ma"
dificil verificacdo. ..)*”, do bem de valor superior a;:tre-sentalsF
uma menor caréncia de tutela penal (uma vez que alguma '-;
foi afirmada). Concluimos, assim, que a inconstituciona]idacjle
se verificaria face a uma situacio em relagdo a qual se pudesse

afi . : ; .
rmar, pela andlise dos tipos legais, uma verdadeira % incom-

938 Pode-se, de facto, detectar uma incoeréncia interna do sistema penal
ma? o padrao para se saber qual a norma que devers ser considerada inconsti:
tucional para se eliminar a incoeréncia ¢ o da Constituicao (em sentido ndo total-
mEflte coincidente, mas também quanto a um problema algo diferente — os vicios
légicos intrinsecos da lei — Gomes Canotilho, Constituicio Dirigente. .., cit
p. 259). Tuang

9w Mais dificil (mais rara), até porque alguma adequacio e eficicia do
Direito Penal ja foi afirmada pelo legislador com a eriminaliza¢do (a menos que
esta se devesse considerar inconstitucional). Sobre a relacio entre dimensia
valorativa e pragmatica, vide infra, Quinto Capitulo.

940 Assim, sO se podera afirmar esta verdadeira incompatibilidade tendo
€m atencdo uma série de factores — a dignidade do bem em causa, o tipo de
o?ensas consideradas, o grau de danosidade social, o grau de culpa (embora atra-
vés destes mesmos factores se possa subverter a ordem de valores constitucio-
nal — quando, p. ex., se pune a tentativa em relagao a um bem claramente menos
grave do que outro em que s6 se pune o crime consumado), os interesses contli-
tuantes em jogo e o préprio grau de caréncia de tutela penal. Por isso afirma
Bricola que «a medida da sancéo penal pode depender de outros elementos que
resultam da ratio da tutela. . .» (Teoria Generale. . ., cit.,, p. 19, nota 9). Nestes
€asos, ndo se devera considerar a lei inconstitucional. Mas parece-nos que havera
casos em que € clara ou pelo menos fdcil de detectar a inexisténcia destes outros
el.ememos Justificativos de uma disparidade de tratamento e que, assim, esta
disparidade desrespeitara a ordem valorativa constitucional. Nos c;asos a;;onta-
dos flﬁo nos parece haver razoes atendiveis para a inversio da tutela penal num
sentido marcadamente materialista. Uma situagao em que hd uma menor tutela
penal de um bem pessoal em relacio  tutela de bens patrimoniais é a do aborto.
No entanto, aqui invocam-se interesses conflituantes em jogo e problemas no

ambito da necessidade penal (sobre esta questdo, vide infra, Quinto Capitulo
Secgdo 2.). -
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patibilidade com a ordem de valores constitucional. Esta verda-
deira incompatibilidade, ao ter que tomar em linha de conta
todos estes factores e ndo, apenas, 0 grau de importéancia do
bem juridico, podera ndo ser, de facto, de facil determinagéo.
No entanto, havera casos claros — como nos parecem Ser 0s
apontados — em relacao aos quais ndo havera por que .imp_ossi-
bilitar o Tribunal Constitucional de declarar a inconstituciona-
lidade e casos que, embora sendo menos evidentes, justificariam
a exigéncia de uma fundamentagao por parte do legislador para
a decisao tomada .

Mas, fica uma pergunta por responder — qual dos tipos
legais deveria ser considerado inconstitucional? O que prevé uma
tutela mais fraca ou o que prevé a tutela mais forte (ou mais
abrangente)?

Esta é, de facto, uma questdo pertinente, dado que a dispa-
ridade seria eliminada, como refere Pulitano, quer pela solucao
desagravadora quer pela agravadora da pena. Quanto a este
aspecto, cremos que sera o principio da proporcionalidade a dar-
-nos a resposta. Assim, vejamos: se se pode considerar exces-
siva uma sangéo, tendo em conta o bem juridico que visa tutelar
e a forma e grau da sua ameaca, em comparagao com 0s direi-
tos do agressor que vdo ser restringidos, ndo se podera conside-
rar, ao invés, que uma sangao ¢ insuficiente, a partir da mesma

041 Solucdo semelhante 4 que defendemos supra, Segunda Parte, Primeiro
Capitulo, Seccio 5. ¢) (a proposito da danosidade social) e Terceiro Capltulo, Secgdo
6. b) (a proposito da necessidade penal). Ndo se trata de controlar sempre a deciséo
do legislador, mas apenas nos casos de evidente incompatibilidade constitucio-
nal e de exigir uma justificagio (uma comprovagdo aproximada, consoante os
casos) em situagbes que também nfo se apresentem compreensiveis em razao
do valor elevado do bem em causa em confronto com os outros bens, mas em
que, eventualmente, possa haver algum fundamento para tal atitude. E claro
que estas duas situagdes se podem relacionar. Algo que parece manifestamnte
irrazoavel podera, eventualmente, ter alguma razdo de ser. . .mas ento o 6nus
da prova devera caber ao legislador, e de uma forma mais exigente, o que nao
quer dizer que se exija uma prova plena (dependendo das possibilidades de prova,
da importancia dos bens em questdo...). No entanto, nos casos citados, nao
nos parece que se vislumbrem razdes para uma descriminagéo contra o bem
mais importante. ..

22
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comparacdo? Ora, se se verificasse que, neste caso, era o tipo
legal mais brando a apresentar um déficit na proporcio entre
bem protegido e bem ofendido com a pena, deveria ser este a
elevar a punibilidade e ndo o outro a baixar a sua (a nio ser
que, concomitantemente, 0 outro apresentasse uma despropor-
¢do em sentido inverso...)%

Deste modo, parece-nos que sé a partir da conjugacio destes
varios principios — coeréncia interna por referéncia com a
ordem valorativa constitucional e principio da proporcionali-
dade — se conseguird uma solugdo razoavel.

¢) b) Havera ainda outro nivel de comparagio — a partir
da tutela de um determinado bem juridico numa sua manifesta-
¢do (ou face a certo tipo de ameagas) poder-se-4 querer retirar
a obrigacdo de tutela deste mesmo bem juridico face a outro
tipo de situagdes. Por exemplo, na Alemanha, a polémica ques-
tdo da violacdo dentro do casamento, foi discutida também
nestes termos **. Assim, ndo so se apelou para a dignidade da

942 NZo serd esta a situacio do nosso art. 297° (furto qualificado) e do
art. 143? (ofensas corporais graves)? Déficit de protecgdo quanto ao bem inte-
gridade fisica e protecco excessiva quanto ao bem propriedade? Estamos em
crer que sim. .. N&o se pode nunca esquecer, no entanto, que tal ja nao seria
assim na hipotese da caréncia de tutela penal indicar solugéo inversa a do prin-
cipio da proporcionalidade — ou seja, indicar que a eliminacio da descrimina-
¢io de tutela penal contra o bem de maior valor deveria ser resolvida pela solucio
desagravadora ou, até, pela manuntengio da situagdo, caso o 297 néo ofendesse
o principio da proporcionalidade em sentido estrito. .. (Relacionar com o que
dissemos supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Seccdo 2. b)), no sentido de
que nio se devem restringir os direitos do agressor para além do necessario,
mesmo que o principio da proporcionalidade o permitisse, mas, por outro lado,
que este nunca podera ser ofendido, mesmo que sob o ponto de vista da necessi-
dade penal tal fosse conveniente. Geralmente, porém, h4 uma certa coincidén-
cia entre proporcionalidade e necessidade — quer num sentido, quer noutro —
a solugdo mais justa & normalmente, também a mais eficaz — neste sentido,
Cobo del Rosal/Vives Antén, ob. cit., p. 93.

943 Sobre esta questdo e no sentido do texto, Hemelken, Zur Strafbarkeit
der Ehegattennotzucht. Em Portugal o artigo da violagdo nao distingue o caso
das mulheres casadas em relagio aos seus maridos das outras situacoes
(art. 2017 e ss.), distingdo que, no entanto, ainda constava do Projecto.
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pessoa humana (art. 1°, GG) e para a liberdade (art. 2°, GG — o
que implica, obviamente a liberdade sexual)®*, mas também
para o principio da igualdade (art. 3°, GG). Deste modo, o pro-
prio facto da violacdo estar criminalizada em relagdo a todas
as outras situacoes, confere mais um argumento para a obriga-
¢do de criminalizacao — de acordo com o principio constitucio-
nal da igualdade (¢ aqui se pode fazer entrar a ideia de imposicao
relativa de criminalizagdo)®. Sendo a violacdo considerada
crime face a prostitutas, desconhecidas, amigas, namoradas,
noivas, ... porque ndo constituir crime face as mulheres casa-
das? Porque razio deixar de exigir o respeito pelos direitos fun-
damentais das mulheres por parte dos seus maridos? Neste caso,
como se vé, da tutela penal de um dado bem (autodeterminacéo
sexual, ligada 4 dignidade, liberdade e a propria integridade
fisica), em determinadas situacdes, pretende-se alargar a tutela
a outras situagdes igualmente dignas e carecidas de tutela penal.

Também nestes casos se tera de atender as diferencas que
podem interceder entre as diversas situagoes — diferengas que
podem tocar um menor grau de danosidade social, interesses
conflituantes em jogo ou menor necessidade de tutela penal. Nao
se pode esquecer que o Direito Penal é fragmentario — que nao
tem que proteger cada bem que considera digno de tutela penal
em toda a sua extensdo, mas apenas nas situacdes mais graves
e mais necessitadas de tutela. Mas, mais uma vez havera casos
claros, como nos parece ser o referido. Neste caso, o fundamento
que se apresentou para a ndo criminalizagao — a proteccdo cons-
titucional do casamento (art. 6°, GG) — parece nao poder pro-
ceder. De facto, ndo sé os valores violados sdo de primacial

944 De resto, a consideragdo dos crimes no Ambito sexual como crimes
contra a autodeterminagio sexual (solugdo alemd), esta de acordo com esta pers-
pectiva. Em Portugal, também se substituiu a epigrafe — «Dos Crimes Contra
os Costumes», para a nova epigrafe — «dos Crimes Sexuais» (vide supra, Pri-
meira Parte, Segundo Capitulo, Seccdo I. b)). Sobre estas questées, Figueiredo
Dias, Crimes contra os Bons Costumes.

945 Também a partir do principio da igualdade se criou o novo tipo legal
de estupro em Portugal — art. 204°, no qual ndo se distingue segundo o sexo
da vitima. (Referindo estes problemas, Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cirt.,
p. 437 e ss., com indicagoes bibliograficas na nota 76, p. 438).
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importéncia *¥, como esta sua desprotecgdo podera ter o efeito
inverso ao pretendido — desfavorecer o casamento, uma vez que
as mulheres «perdem a protecgdo penal face a violéncia do
marido» 7,

c) ¢) Mais problematica ainda podera ser a situagio em
que, a partir da tutela penal de um dado bem se pretende reti-
rar a obrigagdo de tutela de outro bem de valor semelhante ou
superior, porque nao houve nenhuma decisao do legislador no
sentido de considerar aquele bem digno e carecido de tutela
penal. Enquanto que nos outros casos ha esta base, o legislador
tomou posi¢dao quanto ao bem em causa, considerando-o digno
e carecido de tutela penal — o legislador criminalizou determi-
nada conduta, apenas se pde em causa a medida da pena, ou
o legislador tutelou determinado bem juridico, apenas se poe
em causa a extensdo dessa tutela ®® — aqui, o legislador penal

946 Helmken considera que invocar o art. 6%, I GG, denota o desconheci-
mento da ordem dos Direitos Fundamentais (ob. cit., p. 174). Assim, este nivel
de andlise (a partir do principio da igualdade), nio prescinde, como vimoes, da
analise do grau de importincia dos bens em causa.

947 Helmken, ibidem. Para além deste exemplo, relembremos a situacio
referida por Pallazzo, ob. cit., p. 106 (vide supra, nota 930). Assim, a partir da
tutela de um bem — liberdade religiosa — numa das suas possiveis manifesta-
coes — profissdo da religido catolica, dever-se-ia retirar a obrigag¢io de esten-
der a tutela penal a outras manifestacoes deste mesmo valor — profissao de
outras confissées religiosas, criminalizando-se o ultrage ao sentimento religioso
de qualquer religido.

948 E sera nesta sede, tendo-se em conta a decisdo «de principio» do legis-
lador, que o nosso problema encontra alguma relagio com o da «impunidaden»
(vide supra, nota 935), devendo-se exigir, assim, a presenca de uma razio Jjustifi-
cativa para a disparidade de tratamento estabelecida. Esta relacao vé-se de forma

mais evidente no caso do bem juridico ser tutelado penalmente mas apenas em

certas manifestagdes, se as que ficaram fora da tutela penal sdo de grau equiva-
lente ou superior; mas também no caso de menor punibilidade de um bem face
a outro de menor importéncia se devera ter em conta que o legislador ja deci-
diu que, para além da dignidade penal, o bem necessitava da tutela penal. .,
€ mesmo neste terceiro grupo de situagdes, de que ora curamos (em certo sen-
tido mais problemiético porque nio houve nenhuma decisio de principio, desde
logo quanto a €aréncia de tutela penal), as decisdes quanto a outros bens dio-
-nos ainda alguma indicagdo e exigem alguma coeréncia — sim, porque no fundo,
trata-se sempre de um problema de coeréncia, de tentar evitar solugdes arbitra-
rias, contrarias ao espirito da Constituigdo ou a algum seu preceito em particular.
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absteve-se de qualquer intervencdo. Sabemos bem, no entanto,
que a Constituicdo € que deve servir de pardmetro, e esta, quanto
4 importancia do bem, pode dizer-nos que ele tem um valor
muito superior a de outros tutelados penalmente. Assim, esta
questdo terd, como € evidente, mais hipoteses de aceitabilidade
face a um bem concretizador de um valor de grau claramente
superior do que de grau semelhante aos tutelados
penalmente *¥

Poder-se-a dizer que, por um lado, esta situagdo ainda é mais
grave (e, assim, mais clara quanto a sua inadmissibilidade) do
que a ndo tutela de determinadas manifesta¢es de um mesmo
bem juridico, pelo facto do bem, aqui, ser manifestamente mais
importante do que os tutelados penalmente (pense-se na hipé-
tese limite do homicidio ndo ser crime e ji o ser o furto ou
mesmo o roubo ou até as ofensas corporais. . .) e, assim, haver
uma nitida subversio dos valores, enquanto que na outra situa-
¢do poderiam ser razoes de menor danosidade de certas condu-
tas a determinar a disparidade de tratamento. Mas, face a casos
em que a disparidade valorativa ndo é tdo grande ou nio é tdo
evidente, o facto do legislador néo ter exprimido uma posigéao
quanto a este bem pode tornar a situagdo mais duvidosa .
Estas dividas surgirao principalmente em sede de caréncia de
tutela penal. Mesmo face a um bem juridico de valor superior
a outro, tutelado penalmente, ndo podera ter sido a analise da
caréncia de tutela penal que determinou o legislador penal a
ndo o tutelar, a abster-se de qualquer intervengio?

E claro que esta questdo também se coloca (e temo-la colo-
cado) em relacio as outras situacoes. Mas, se quando estamos
face a um problema de medida da pena podemos dizer que o
legislador ja decidiu da caréncia de tutela penal e que o que
estd em causa € o seu grau, que podera nao encontrar qualquer
justificagdo (maior punibilidade do furto face as ofensas corpo-
rais graves. . .), aqui, pode-se dizer que apesar da dignidade do
bem ser superior, o Direito Penal ndo se apresenta adequado

949 Vide supra, a), os exemplos apontados. . .
950 Nos outros casos podcr-se-é raciocinar, como vimos, a partir de uma
certa coeréncia no tratamento de um mesmo bem juridico.
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para a sua tutela ou que ha outros meios suficientemente tute-
ladores — quer dizer, o legislador nio se decidiu, nem como deci-
sdo de principio, quanto & caréncia de tutela penal deste bem.
E verdade que, no caso em que se tutela s6 parcialmente o bem
(segundo grupo de situagdes referidas), também se podera dizer
que a caréncia de tutela s6 se verifica em relacdo a uma situa-
¢do e ndo a outra; mas talvez a possibilidade de controlo se torne
mais facil pois ja houve uma decisdo do legislador no sentido
desta necessidade de tutela penal para o mesmo bem juridico
— tera que haver algo de relevante na mudanga da situagido (na
outra manifestagéo ou na outra forma de ataque ao bem) que
justifique, que torne compreensivel, a diferente solugdo %'
Assim, neste terceiro grupo de situacées, a afirmacéo de incons-
titucionalidade por inexisténcia de tutela penal, poder4 ser mais
complexa. No entanto, ainda neste caso, este tipo de abordagem
parece constituir um importante ponto de apoio. O facto de se
proteger penalmente um bem (afirmando-se, assim, a sua digni-
dade e caréncia de tutela penal), podera conduzir 4 necessidade
de comprovagdo (mais ou menos aprofundada consoante os
casos) da inexisténcia dessa necessidade de tutela penal em rela-
¢do a um outro bem de dignidade superior (e, até mesmo, de
dignidade equivalente). Isto, tendo em conta que, em principio,
também havera necessidade de conceder uma proteccio mais
eficaz quanto mais fundamentais forem os bens. O que se podera
dizer, sem duvida, é que, neste terceiro grupo de situacées, a
apreciagdo da constitucionalidade da néo criminalizacdo ou da
descriminalizagdo, contende ainda mais directamente com a rela-
¢do entre dimensao axiologica e pragmatica do bem juridico
penal.

d) Que dizer, depois destas consideragoes, quanto a critica
que Pulitano coloca as denominadas «imposi¢des relativas de
criminalizacio»?

551 E a partir destas consideragbes, como vimos — por inexisténcia de
mudanga relevante da situagdo — que se pode sustentar a inconstitucionalidade
da ndo punigio da violagio dentro da casamento ou da nfio punicio do ultrage
a sentimentos religiosos de individuos que professem religidgo diferente da
catdlica.
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De facto, muitos dos problemas que se colocam quanto as
imposicoes «absolutas» (ou melhor, «independentes» da compa-
racao entre tipos legais) se mantém. Nao basta a verificagdo da
presenca de valores iguais ou superiores, para de umas crimi-
nalizacoes se retirarem outras. Por outro lado, quando se trata
do segundo grupo de situagdes (a partir da tutela de um bem
em certas circunstancias pretender-se retirar a tutela do mesmo
bem em todas as outras circunstdncias) e terceiro grupo de situa-
¢oes (a partir da tutela de um bem retirar-se a de outro bem),
poder-se-a dizer (tendo em conta as criticas de Pulitano) que de
uma tutela nio imposta se esta a retirar uma imposicao, o que
«repde os problemas de forma mais drastica» por extensao das
obrigagbes de criminalizagdo «para além do vinculo de tutela
de questoes fundamentais»?

Vejamos: Se de uma tutela penal de legitimidade duvidosa
ou, de todo o modo, ndo protectora de bens muito fundamen-
tais, mas ainda legitima, pretendessemos retirar a criminaliza-
¢do de outros bens do mesmo nivel — assim seria. Esta critica
tera, nestes casos, a sua razio de ser. Mas, se através desta tutela
pretendemos retirar a de bens muito mais importantes °?, prin-
cipalmente se se trata dos tais bens de primacial importéncia,
ou se a tutela penal existente se refere, ela prépria, a tal tipo
de bens, j4 a consequéncia negativa — de alargamento indevido
da obrigagdo de criminalizagdo nédo se verificara. Quer dizer,
entio, que o principio da harmonia ou coeréncia nio pode pres-
cindir completamente da ideia de nicleo de valores mais
fundamentais 3. Poder-se-4 perguntar: — entdo qual a sua rele-
vancia? Todas estas questoes eram perfeitamente suprimiveis?
Em relacio a este ponto é que nao nos parece que assim seja

952 A pergunta que se pode colocar ¢ esta — mesmo em relagao a bens
de ndo tao inequivoca primaridade (de entre os fundamentais, é claro. . .) a neces-
sidade de ndo descriminagdo, de coeréncia interna, nio poderd impor ao legis-
lador a tutela.penal? Ou, pelo menos, ndo podera exigir uma fundamentacao
(variando o grau de exigéncia com a situagfio em causa) para tal disparidade?

953 Come vimos, por exemplo, no caso da violagao dentro do casamento
defende-se a imposicdo de criminalizagio quer por referéncia a importincia dos
valores que estdo em causa, quer por referéncia ao tratamento dado a situagées
semelhantes. . .
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— nao sé o problema de uma coeréncia quanto ao sistema de
medidas e tipo de penas pode encontrar aqui um importante
ponto de apoio, como a propria obrigacdo de criminalizacao,
Tendo par base, ndo so a hierarquia de valores Constitucionais
com a consideragdo dos que estdo no seu topo, mas também as
proprias decisoes do legislador e a necessidade de que apresen-

tem um minimo de coeréncia por referéncia essa ordem consti. .

tucional, pode com mais propriedade chegar-se 4 afirmacio de
imposicdes de criminalizagdo. Desde logo, o problema contro-
verso da caréncia de tutela penal podera aqui encontrar mais
facil solugdo. Nao que fique sempre resolvido, no sentido do Tri-
bunal Constitucional o poder controlar, é claro que nio (como
afirmamos, de resto, ao longo desta exposicao); mas através das
decisées do legislador nesta sede em relagao a determinados
bens juridicos ou em relacdo a determinadas manifestacées de
bens juridicos, pode-se, em casos mais nitidos, retirar conclu-
soes quanto a nao existéncia de razdo justificativa para negar
esta necessidade de tutela penal em relacdo a outras manifesta-
¢oes (ou outros ataques) ao mesmo bem juridico, ou mesmo a
bens juridicos diferentes (ou, pelo menos, exigir uma fundamen-
tacdo para uma atitude aparentemente incoerente). Em todos
os casos apontados parece-nos que seria esta a situacdo.

Por fim, cabera referir que a maior parte, sendo todos os
casos em que se discute a imposigdo constitucional de crimina-
lizagdo, poderia encontrar aqui a sua sede — pois em muitas
situagdes ¢ possivel retirar um legitimo apoio para a necessi-
dade de criminalizagao por comparacgio com as solucées penais
estabelecidas, exigindo-se uma certa coeréncia em relagio a
ordem valorativa constitucional. No entanto, trataremos alguns
exemplos noutro d&mbito por colocarem de forma pertinente a
questdo da relagdo entre dignidade e necessidade de tutela penal
(tal sera o caso do aborto, p. ex.) ¢ porque sabemos ja que este
tipo de abordagem nio evita que se tenha de averiguar daquela
relacio.

Na verdade, parece-nos que o método mais seguro para a
averiguagao da existéncia de imposicées de criminalizacio deve-
ria combinar os vArios aspectos em questao.

V Capitulo

Elevada dignidade penal
implicara necessidade penal?

1. Relagdo entre elevada dignidade penal e necessidade de
tutela penal

a) O problema mais controverso que se nos coloca, em sede
de imposigoes constitucionais de criminalizagao, parece ser o
da caréncia de tutela penal. Este problema, segundo cremos,
acaba mesmo por nos questionar acerca da fungio e, mais do
que isso, da esséncia, da razio de ser, do Direito Penal.

Voltamos a questao fulcral: — Sera que elevada dignidade
penal (incluindo ja a elevada danosidade social) implica sempre
necessidade de tutela penal, de tal forma que, face a tais condu-
tas, se possa impor constitucionalmente a criminaliza¢ao, sem
que, para tal, o Tribunal Constitucional tenha que proceder a
complexas comprovagdes empiricas acerca da caréncia de tutela
penal °>, por esta se apresentar evidente?

Se assim fosse, estaria a questdo das imposigoes constitu-
cionais de criminalizacdo resolvida. Tendo-se averiguado a
possibilidade de identificar, a partir da ordem valorativa cons-
titucional, um nucleo de bens juridicos de essencialidade pri-
mordial e de condutas de inequivoca danosidade social, seria

9s¢ Para as quais ndo teria capacidade (O Tribunal Constitucional ndo esta
pensado, ndo estd vocacionado, para tais tarefas), nem legitimidade. E ao Parla-
mento, pela sua estrutura, modo de funcionamento e legitimagio democrética,
que compete proceder a tais averiguagoes e ponderagoes (sobre estes proble-
mas Gomes Canotilho, A Concretizacdo da Constituigdo..., cil,, nas p. 350 e ss.
sobre a teoria funcional: nas p. 364 e ss. sobre a liberdade de conformagio do
legislador; também Pulitano, Obblighi..., cit., p. 502 e ss.; Otto Bachoff, ob. cit.,
p. 8 € ss.; (vide também supra, nomeadamente no Primeiro Capftulo e infra Sec-
¢do 4)).
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imposta a tutela penal desses bens, a partir da criminalizacag
dessas condutas.

Esta afirmagao, no entanto, pode dar a entender que a ques.
tdo, colocada nestes termos, seria de muito simples resolugag,
0 que nem sempre sera o caso. Sabemos bem que as hierarquias
de valores sdo meramente tendenciais, que ndo basta estarmos
perante um valor primordial, mas que teremos ainda que averij.
guar quais as condutas que mais o pdem em causa (o que nem
sempre sera pacifico), que, assim, ha graus de gravidade das con.
dutas e da prépria culpa que devem ser levados em conta .. 958
Sabemos ainda que pode haver interesses conflituantes em jogo
que terdo de ser tomados em consideracio, de acordo com uma
ponderagao de bens?®*. E que tudo isto implica uma margem
de liberdade de avaliacdo e decisio para o legislador. A estes
problemas, no entanto, ja temos vindo a aludir. De todo o modo,
© que se poderia defender era a existéncia de imposi¢oes cons-
titucionais de tutela penal nos casos mais evidentes.

b) Temos afirmado, ao longo deste trabalho, a tendencial
convergéncia entre elevada dignidade penal e caréncia de tutela
penal %7, assim como, ao invés, entre reduzida ou duvidosa dig-
nidade penal e inexisténcia de necessidade de tutela penal 5,
De resto, esta posicédo tem sido ilustrada com alguns exemplos

9s5 Este pensamento esti de acordo com o principio da proporcionalidade
e, assim, com a caracteristica de fragmentariedade do Direito Penal. No entanto,
imposigdes de criminalizacio sé seriam pensaveis face a situacdes em que fosse
muito evidenite a sua elevada gravidade.

956 Na qual se tentard, como referimos j4, preservar o méaximo de cada
um deles e nao atingir o seu nicleo essencial (art. 18.%, n.° 2 ¢ 3 da Constituicao
Portuguesa).

957 Supra Primeiro Capitulo e ainda Segunda parte, Terceiro Capitulo, Sec-
¢do 4 b) e 5 c). Para resolver o problema das cifras negras, propde Angioni, como
vimos, que se distinga consoante a gravidade dos factos — eliminando a incri-
minacdo em relacdo aos menos graves, mantendo e reforgando a persecucio
em relagdo aos mais graves.

958 E evidente que, entre estes dois polos opostos, existe ainda uma larga
margem de casos menos nitidos — de situagdes de dignidade penal, mas de carén-
cia de tutela penal duvidosa ou inexistente... Por outro lado, tendencial conver-
géncia nao € o meso que identidade absoluta; ressalvar-se-4 sempre a hipdtese
de surgirem excepcoes; tera sempre que se analisar cada caso. O que nos parece,
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claros — ndo se pde em causa, nem se exige 2 c{ompliova(éao c;::
caréncia de tutela penal em relagao ao hO{.‘l‘llCl{;il(:i, a*ls_bo e;l:de
corporais, ao roubo, aos crimes contra a l'lber ade (li Her e
fisica, autodeterminagao sexual. . .), 'aos crimes contra a p

2 humanidade. . . Inversamente, a maior parte dos casos em que
se nega ou questiona a caréncia de 'futela penal, aprssegta, a
partida, uma duvidosa danosidade soc‘ial — 0 COnNsumo 1e roga,
a pornografia, o adultério, os prc")pnos f_urtos bagatelares. . .

Parece natural que assim seja, se tivermos em conta as
caracteristicas e a funcdo do Direito P.en.al.

Caracterizando-o como o ramo do Direito que tutela os valo-
res mais essenciais, punindo as condutas mais graves do ponto
de vista ético-social com as sancdes mais pesadas, nome?damenti
por uma desaprovagio massiva *’ de tais condt{tafs, ¢ natura
que, de entre os bens essenciais, os mais essenciais so figuem
suficientemente protegidos com a tuFela penftl. ' )

Com este raciocinio, convira reafirmar, nao se ESt.al‘la a ;?or
em causa a caracteristica do Direito Penal como a «ultmlqa radng»
da politica social, nem a necessidade .delum. €spago dcélbfar ade
para o legislador, mas a verificar a existencia de dreas de intensa

winterpenetra¢do das duas categorias fundamentais da criminali-

: . : g v cional
zacdo, o que tornaria evidente que a ImMposigao co?:]utTu?o
de proteccdo iria ao ponto de exigir a tutela pf:nald . Ta ct:.otn-
cepcdo criaria um nucleo (muito embora restrito) de constitu-

cionalmente obrigatéria intervengao penal.
E, assim, curioso observar, como acerca de. certzs
condutas %' nio se levantam duvidas quanto a necessidade de

& que se devera ser parficularmente cuidadoso na ana.fu;_il d;stg,: ts;::;;z::r_;zesn:ie
elevada dignidade penal em que se poe em causa a necessidade : Direm;
assim como, inversamente, de reduzida dignidade Pena{mas em que

Penal pareca ser meio adequado para tutelar a situagdo.

959 A expressdo €& de Hassemer. o ‘ -
960 Parecl:e apontar neste sentido o Acérddo do Tribunal Constitucional

alemao a propésito do aborto. Sobre este problema, vide infra 2.6; também neste

sentido Stern, ob. cit., p. 952. o _ _ .
91 Precisamente quanto aquelas em relagao as quais temos vindo a afir

mar a, diriamos mesmo, evidente convergéncia entre clevada digfmdadc E;::i
e caréncia de tutcla penal... (Situagdes exemplllflcatwas, que nos“la;edm p o
na tendencial convergéncia entre elevada dignidade penal e necessidade penal).
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criminalizagdo — parece até que, mesmo os opositores da tese
das imposigdes constitucionais de criminalizagéo, implicitamente
as aceitam para estas situagdes. Quem negara que a Constitui-
¢do impde, pelo menos no estadio actual do sistema juridico %,
a criminalizagdo do genocidio ou do homicidio?

O que se pode dizer, no entanto, é que nao é necessario
sequer colocar o problema em relacao a tais casos, ou afirmar
tal imposigéo, pois, é evidente que o legislador nio ira deixar
de criminalizar estas condutas.

A verdade, porém, é que o problema, no nosso entender, tem
que comegar por aqui. Cremos que é a partir dos casos mais
nitidos que se podera tentar compreender o problema em geral,
nomeadamente quanto aos pontos de contacto entre dimensio
valorativa e pragmatica do bem juridico, em relacdo com a pro-
pria razao de ser, com a prépria fungdo, do Direito Penal.

962 Colocamos esta ressalva, pois pode defender-se a futura substituicio
do Direito Penal por uma outra forma (com maior eficécia protectora de bens
juridicos e menores custos) de controlo social (neste sentido, Hulsmann e Celis,
Peines Perdus). Esta posigdo continua a ser propugnada por defensores da cri-
minologia nova ou criminologia critica — referéncias bibliograficas sobre tal posi-
¢do em Figueiredo Dias, Sobre o Papel do Direito na Proteccdo do Ambiente,
p- 8, nota 12; e, do mesmo autor, em Direito Penal 2, p. 41 e ainda em Figuei-
redo Dias/Costa Andrade, ob. cit,, p. 400; sobre o interaccionismo, Figueiredo
Dias, A Perspectiva Interaccionista na Teoria do Comportamento Delinguente
e em Figueiredo Dias/Costa Andrade, ob. cit., p. 365 e ss. Referindo-se também
ao problema da substitui¢do do Direito Penal por outras formas de controlo
social, Cuello Contreras, Definicion..., cit, considerando insensato querer-se acabar
com o Direito Penal numa época em que ainda nem sequer estamos mentaliza-
dos e decididos a aceitar a ideia da ressocializago (com todos os seus custos)
(p. 438 e 439) e entendendo este propésito como uma meta para o futuro, quando”
a comunidade tiver atingido suficientemente a maturidade. No entanto, parece-
-lhe ndo se vislumbrar tal alternativa em tempos tdo préximos... (p. 457). Mas
defende, em certos casos, a substituigdo da pena de prisdo por medidas nio
detentivas (idewn). O problema que se podera levantar, assim, ¢ o da progressiva
substituicdo das sangdes penais tradicionais por outro tipo de sangées. Também
Pulitano aborda esta questdo, considerando a hipétese de aboligdo do Direito
Penal fora de um realistico horizonte histérico — mas haveria que proceder a
problematizagio metédica do Direito Penal enquanto susceptivel de reforma
~ (Obblighi..., cit, p. 524, 525). Pela modificagdo radical das sancoes ainda estaria-
mos perante o Direito Penal ou perante outro ramo juridico ou outro meio de
controlo social? Sobre estas questdes vide infra nota 965 e 992,

ELEVADA DIGNIDADE PENAL IMPLICARA NECESSIDADE PENAL?Y 349

De mais a mais, ndo nos parece que se trate s6 de um ponto
de partida para a analise destas questoes, nem tao pouco de um
problema meramente teérico — uma afirmacdo de imposicoes
constitucionais em relagdo a casos em que sempre o legislador
concederia essa protec¢do — pois ha até exemplos na histéria
de defesa do desrespeito por esta necessidade de protecgao penal
de valores basicos .

¢) a) Ja tem sido por demais afirmado que o Direito Penal
tem uma fungdo protectiva de bens juridicos; ndo de valores
puramente morais, ndo de particulares concepgoes de vida, mas
dos valores essenciais para uma vida digna em comunidade. Afir-
mamos assim a funcédo de prevencao geral como a funcéo bésica
do Direito Penal, e acentuamos ainda a prevaléncia da preven-
cdo geral positiva em relagao a de intimidacgdo®*. O Direito

963 Recorde-se o periodo do nacional-socialismo... Neste sentido, diz-nes
Otto Bachoff: «Entre as razbes que levaram a Lei Fundamental a instituir um
controlo de toda a actividade estadual pelos Tribunais Constitucionais e pelos
Tribunais Administrativos, a experiéncia da ditadura nacional-socialista néo foi
a menor. O desrespeito total pelos direitos de liberdade, o terror e a desumani-
dade deste regime, impuseram o reconhecimento da necessidade de estabelecer
de antem&o uma barreira a todo e qualquer abuso em que de futuro o poder
publico viesse a incorrer. E entendeu-se que também a actividade legislativa
a isso ndo devia constituir excepgdo — pois que também o legislador democra-
tico nao esta livre do perigo de colocar consideracées juridicas atras dos objec-
tivos politicos...» (ob. cit., p. 6 — sendo certo que a p. 8 € ss.,, € 13 e ss,, alerta
também para o perigo oposto — o de um «gouvernement des juges»). E recorde-
-se ainda a filosofia penal de Sade que advogava a descriminalizagdo do homici-
dio (in Sade, Encore un Effort si vous Voullez Etre Républicain; sobre a concepgao
penal deste autor, Stamatios Tzitzis, La Philosophie Pénale de Sade a la Lumiére
de son Hédonisme, p. 97 e ss.).

964 Vide Supra Segunda parte, Terceiro Capitulo, Secgdo 2. a). E claro que,
embora vérios autores afirmem a fungdo de prevencédo geral e, dentro desta,
déem particular relevo a fungao de prevencio positiva, nio significa que a sua
posigdo seja absolutamente coincidente, até em relagdo a propria caracteriza-
cao desta prevencdo geral em sentido positivo. No entanto, julgamos nao ser
este o 4mbito adequado para o estudo aprofundado de cada uma dessas posi-
¢bes. Salientamos, assim, os aspectos com que estamos de acordo em relagdo
a cada um destes autores e os seus pontos comuns (embora uma ou outra dife-
renca também tenha sido assinalada) — vide supra nota 670 e 671 e ainda infra
nota 991.
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Penal vai, deste modo, de encontro ao dever constitucional de
protecgdo de valores fundamentais. Mas, é claro que ha outrgs
formas de protecgdo, outras formas de prevengéo.

Porque é que se diz que o Direito Penal é a arma mais forte
nas méos do Estado? E porque ¢ que, nos casos mais graves,
geralmente, € a ela que se recorre?

E evidente que as sangdes penais podem restringir a liber.
dade (pena detentiva) que é um Direito Fundamental de eleva-
dissimo valor, ou a propriedade (pena de multa), Direito também
Fundamental. As suas san¢des sdo muito graves. No entanto, esta
gravidade pode variar consideravelmente...Uma multa pode
atingir valores muito elevados ou muito reduzidos; a pena pode
ser suspensa; ha outro tipo de medidas penais como o regime
de prova, o trabalho a favor da comunidade. . . *® Por outro
lado, ndo podemos esquecer que existem sangdes ndo penais de
gravidade equivalente ou préxima das penais (pense-se, por exem-
plo, na interdicdo de profissdo, em coimas de valor muito ele-
vado, na apreensio de carta de condugio %%, em confronto com

uma multa, por hipdtese. . .). Sera ainda de salientar que certo

95 Na propria pena detentiva havera que distinguir entre os varios niveis
que pode atingir e entre a pena de prisdo «classica» e regimes como o de semi-
-detencéo e de prisfo por dias livres, muito embora a limitagao da liberdade
represente sempre algo de muito grave... Deveremos salientar ainda o actual
interesse pelas penas ndo detentivas, considerando-se a pena de prisdo como
a «extrema ratio» da «altima ratio», pela sua gravidade e pelos efeitos criminé-
genos que em muitos casos poderd ter. Surgem assim propostas a favor de medi-
das alternativas 4 pena de prisio, o que em certos casos poderd aumentar a
eficacia do Direito Penal, ao mesmo tempo que suaviza os seus meios e evita
efeitos dessocializadores da pena. Sobre as medidas alternativas 4 pena de pri-
sdo, Figueiredo Dias, Direito Penal 2, p. 57 e ss., em especial, 65 e ss., ¢ 70 ¢
ss. e bibliografia ai citada. (vide supra nota 962 ¢ ainda infra, nota 992),

966 Tudo sancbes que podem ser aplicadas a ilicitos de mera ordenagio
social. (Sobre as sangoes aplicaveis a este ilicito, Figueiredo Dias, o Movimento
da Descriminalizacdo..., cit.,, p. 333 e ss.). Salientando o facto das sancdes ndo
penais poderem acabar, em certos casos, por ser mais gravosas do que as penais,
Cuello Contreras, Definicién... cit., p., fazendo notar ainda como as garantias
na aplicagéo da pena sdo superiores as existentes na aplicacio de outras san-
¢oes. Lembremos, a propésito, a discussdo em torno da aplicacao de coimas
por entidades administrativas ¢ ndo por Tribunais (Taipa de Carvalho, Sumd-
rios de Direito Criminal, p. 67).
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tipo de sancoes tanto podem ser empregues pelo Direito Penal
como por outro ramo do Direito, embora com sentidos
diferentes %’. Padendo-se afirmar, assim, a tendencial maior
gravidade das sangGes penais, a diferenga de gravidade em rela-
¢do a outras sangdes pode, em certos casos, ndo ser muito sig-
nificativa. . . S0 que, parece-nos que teremos de considerar um
outro factor muito importante, que as torna, de facto, mais one-
rosas — a sua forca de desaprovacéo, o que podera implicar que
a dignidade da pessoa se sinta mais atingida do que com outro
tipo de sangao *,

Cremos, no entanto, que haveria aqui uma mudanca a
operar. Esta forga de desaprovagdo nio se deveria dirigir tanto
aos agentes (e muito menos apds o cumprimento da pena)®®,
como as condutas praticadas . E claro que ¢ inevitavel que

97 Embora haja sangdes proprias de cada ramo do Direito (o caso da pena
de prisdo no Direito Penal), outras ha que sdo usadas (ou podem sé-lo) por dife-
rentes ramos juridicos, apesar de assumirem um sentido diverso consoante a
area em gue se enquadram. Aqui, ganham especificidade. Pense-se nas sangoes
pecunidrias empregues quer pelo Direito Penal quer pelo Direito de mera orde-
nagio social, mas com um significado diferente. Enquanto que na multa ha uma
censura ético-juridico € uma mais intensa desaprovacao social, na coima ha
apenas um sentido de adverténcia social. (Sobre este aspecto, Figueiredo Dias,
O Movimento de Descriminalizacdo..., cit.,, p. 333; também Taipa de Carvalho,
Sumdrios..., cit.,, p. 66.).

98 Neste sentido, Sax, ob. cit., p. 927, referindo que qualquer pena, mesmo
penas curtas de prisdo ou multas, pela sua desaprovacéo, ja ndo pelo tipo e
medida de sangdo, representa uma intervencdo mais grave do que a sangio nio
penal. (Sublinhado nosso).

969 Para tal seria necessario que o Estado se preocupasse com uma rein-
seryao social quando o individuo cessa o cumprimento de pena (estamos a pen-
sar em especial na pena deterntiva). Tentar ressocializar enquanto se da o
cumprimento da pena, mas ndo actuar sobre os factores sociais que muitas vezes
contribuiram para o crime e, para agravar ainda mais a situagdo, abandonar
a pessoa depois da pena cumprida, deixando-a entregue a desconfianga da socie-
dade, ndo nos parece que possa surtir efeitos... (Focando este problema, Taipa
de Carvalho, Condicionalidade..., cit,, p. 103 e ss. e vide supra nota 672).

570 De resto, esta concepgio é que estd de acordo com um Direito Penal
dos factos e ndo dos agentes (salientando este aspecto, entre outros, Musco, ob.
cit., em especial, p. 117 e ss. e relacionando-o com os limites & fungdo reeduca-
tiva da pena; Mir Puig, Fundamento Constitucional de la Pena. .., cit., pp. 125
e 126). A evolugéo dos efeitos das sangdes penais que, comegando por se dirigir
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alguma relacdo interceda entre estes dois aspectos, e que a par-
ticular reprovagdo do agente podera ter efeitos preventivos. Mas
serd de evitar uma estigmatizagido do agente que o impossibi.
lite de se adaptar a sociedade e que o faga identificar-se com
o papel de criminoso, pois este efeito de estigmatizagéo, que por
vezes € invocado com uma fun¢do de prevencdo geral, destrsi
a funcdo de ressocializacdo que a pena também deveria ter 971,

Assim, a forg¢a do Direito Penal parece-nos residir, essen.
cialmente, no seu poder de desaprovagio mais profunda que dis-
suade, que motiva’®?, que orienta e reforca a consciéncia da
importéancia do valor em causa ®, que cria também identidade

também & familia do criminoso e depois aos seus descendentes (a infamia que
se transmitia aos seus descendentes, de tal modo que, para estes, «a morte seria
um alivio, a2 vida um tormento», cf. Taipa de Carvalho, Condicionalidade. . .,
cit., p. 42), acabou por se cingir ao agente do crime, deveria ir no sentido de
libertar também o autor de um peso social excessivo que muitas vezes o impos-
sibilita de sair do 4mbito do crime. E néo se diga que de outro modo o Direito
Penal perderia a sua for¢a de desaprovagio que lhe confere especial eficécia,
pois a desaprovagdo deveria continuar a existir mas mais em relacio aos factos
praticados, ndo contaminando para todo o sempre o seu autor — «N&o condeno
os homens mas os erros dos homens». Esta concepgao também estd mais de
acordo com uma justica que se reconhece relativa porque humana — é claro
que a culpa exprime uma censura ética e que é uma categoria imprescindivel
do Direito Penal, sob pena de se por em causa a dignidade humana, mas conhe-
cemos os seus limites e, de todo modo, «censura ética» néo justifica nenhuma
pena perpétua — por alguma coisa ela foi eliminada (ainda neste sentido, vide
infra, nota 992).

971 Vide nota anterior ¢ infra, nota 992 (parte final). Sobre o problema da
ressacializacdo, vide supra, nota 672,

972 Acentuando a fun¢io motivadora, Mir Puig, Fundamento. ., cit., em
especial p. 118 e ss,; (do mesmo autor, Introduccion. . ., cit,, p. 56 e ss. e p. 106
e ss.); Munioz Conde, ob. cit. — este autor refere o contributo do Direito Penal,
ao lado de outras instancias valorativas, para a formagio do super-ego, p. 50
e ss.; Gimbernant de Ordeig, Tiene un futuro. . ., cit,, e ainda Cuello Contreras,
Definicion. . ., cit., p. 456 (vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Secgio
2. a) e, em especial, Sec¢do 3. b), nomeadamente notas 669 e 670).

973 Nas palavras de Figueiredo Dias — «Finalidade Gltima e primaria e
irrenunciavel da pena, num Estado de Direito democratico, deve ser a conser-
vagio ou o reforgo da norma vielada pelo crime, como modelo de orientacéo
do comportamento das pessoas na interacgdo social» (Breves Consideragdes sobre

o Fundamento, o Sentido e a Aplicagio das Penas em Direito Penal Econdmico,
p. 30).
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e coesdo social, estabilidade e confianga no Direito 7%, Sao estes
atributos que se costumam ligar a fun¢do de prevencao geral,
em especial de prevengdo geral positiva ™.

¢) b) Poder-se-a distinguir, na propria prevengdo geral posi-
tiva, uma funcao de orientacao para os valores do Direito Penal
e uma funcido de criacao de confianga no Direito, de estabili-
dade e seguranca social. E claro que estas duas funcdes se cone-
xionam, contribuindo ambas para refor¢ar ou mesmo criar a
consciéncia da fundamentalidade dos bens juridico-penais ¥ e
para a coesdo social. Digamos que a primeira se poderia rela-

974 Cuello Contreras salienta a fungdo de coesao social, de criagéo de con-
fianca e de identidade (Definicion. . ., cit., em especial p. 454 ¢ ss.). Para Jakobs,
«a pena ¢ vista como um exercicio de fidelidade ao direito, ao servigo da estabi-
lizagio da confianga na ordenagio social, perturbada pelo comportamento deli-
tivo, € da preservaciio do reconhecimento geral das normas» (apud Costa Andrade,
A Dignidade. . ., cit., p. 32 e ss.; vide infra, nota 982).

975 Vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Sec¢do 3. b) e bibliogra-
fia ai referida... De facto, sé a expressdo dissuasdo serd comum, também, &
prevengdo geral negativa. .. Cremos que a propria dissuasdo se podera incluir
ainda na prevengio geral positiva, se se tiver em conta, ndo a intimidacéo, mas
a forga de consciencializagdo acerca da negatividade da conduta — ou seja, face
a um facto considerado crime, a pessoa ficard mais consciente da sua negativi-
dade, da sua mais intensa desaprovagéo social, o que ajudard a dissuadir da
pratica do crime. Aqui, parece-nos que a préopria medida e tipo de pena (muito
embora possa nio ser o factor primordial) ajudard a consciencializar do grau
de desaprovacgio e de negatividade (vide também infra, no texto).

976 Fala-se da prépria criagio desta consciéncia uma vez que, embora o
Direito Penal deva basear-se em concepgdes ético-sociais expressas na prépria
Constituicdo (e identificadas com a Constitui¢io material), podera haver casos
em que o Direito Penal tenha que desempenhar uma fungdo prospectiva, nomea-
damente quando sio motivos irracionais ou a prépria falta de informagcfo acerca
da danosidade de condutas que conduzem a que determinados factos néo este-
jam suficientemente interiorizados como desvaliosos. Normalmente, o que suce-
derd, é que a importancia dos valores esta consciencializada, mas ja nao das
condutas que os podem vulnerar seriamente. Serid o que acontece em relacio
ao bem ambiente — em especial na medida em que protege antecipadamente
bens pessoais; enquanto bem com autonomia, a consciéncia quanto ao proprio
valor ja podera ser menor — ¢ até com o valor economia nacional, assim como
com o préprio valor da intimidade da vida privada. Ou entdo, tem-se conscién-
cia do valor mas nao de toda a sua extensdo (o que acontecera em certos meios
em relagdo a vida intra-uterina?) Sobre o problema dos consensos racionais/irra-

23
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cionar com os potenciais delinquentes e a segunda com as expec-
tativas sociais de reposicdo da situagdo de seguranca. Mas, do
facto, a motivacdo dos potenciais delinquentes também se di
por esta reposicao do Direito (através da aplicagdo da noTma)
e, por outro lado, ndo se pode delimitar um grupo de pessoas
como potenciais delinquentes: a norma dirige-se a todos, ope-
rando a consciencializacio dos valores em relacdo a todos, quer
pela consideracio legal do facto como criminoso, quer pela apli-
cacéo da pena, clarificando-se a distingdo entre licito e ilicito
(penal) em relagdo a toda a comunidade, com o que se did um
processo de identificagdo essencial & propria integraco e coesio
social *77,

cionais (vide supra, Primeira Parte, Segundo Capitulo, Sec¢do 3.2, b}, a proposito
da concepgdo de Habermas), Procurando um certo equilibrio entre concepgses
sociais/fungdo prospectiva, Zipf, Introduccidn. . -, €it, p. 84 e ainda p. 95,
referindo-se ao bem ambiental nestes termos: «coloca ao especialista em poli-
tica criminal uma ardua tarefa, a saber, formular a tal respeito bens juridicos
inteiramente novos, . . . inserir a sua danosidade social correctamente em rela-
¢80 com a restante escala de bens juridicos, e agucar a consciéncia da colectivi-
dade para a danosidade social das formas de conduta por ele abarcadass.
Defendendo em certos casos esta possibilidade, Costa Andrade, Contribuio. . =
cit., p. 111, referindo a existéncia de «casos em que o legislador se vé compelido
a incriminar condutas que podem nio contrariar as concepgoes éticas domi-
nantes ou contar Mesmo com 0 seu apoio» (vide infra). Sobre a funcao propul-
siva do Direito Penal como concretizacdo de propésitos constitucionais, Fiandaca,
Bene Giuridico. . ., cit., p- 67 e ss.; Fiandaca/Musco, Diritto Penale, p. 7 e Puli-
tané, defendendo também um equilibrio entre fungdo conservadora e propul-
siva da tutela penal (também supra, nota 383).

977 Sobre este aspecto Habermas (identificacdo social) e Cuello Contreras,
acentuando a funcdo de clarificacio entre licito e ilicito € o contributo de tal
clarificacdo para um processo de identificagdo, estabilidade ¢ coesdo social.
Segundo Cuello Contreras, «o primeiro destinatario da norma penal é o cidaddo
que ndo tem a intencdo de.infringir a norma. E ele que esta interessado em
saber quais sdo os limites dentro dos quais pode actuar sem temer a desaprova-
¢ao da sociedade constituida juridicamente» (Definicion. . ., eit., pp. 429 e 430).
Salienta assim a fungdo educativa do Direito Penal, através da aprendizagem
de papéis; e algo ainda anterior a isto: o facto da constituigdo social que se
traduz na seguinte reflexdo — Posso estar tranquilo de que o que considero um
grave ataque para a vida comunitdria também o & para os meus concidadédos,
pelo que o elevamos a categoria de delitos (p. 430). Estc pensamento parece-nos
estar também de acordo com uma concepgao contratualistica da constituico
do Direito.
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Por outro lado, certos aspectos da prevengéo geral em sen-
tido positivo e negativo situar-se-do em zonas de fronFelrzi ne‘?
sempre perfeitamente autonomas. A fungédo d_e mf)tlvagao o
Direito Penal, salientada por muito autores, ndo s6 como con-
teudo da prépria prevencao geral, mas E}te como crlzcrlodpara
avaliar da existéncia f:'le‘ lculpa (esta s6 ems't?aidquag?sodize.
pudesse afirmar a possibilidade de motivar o indiv u:o} A
-nos que nio apenas a tipificagdo de um facto como crime, mas
o tipo e medida da pena, exercem um poder znotl‘vador-
.dissuasor ¥°. Esta motivacdo-dissuaséo tera a ver nao so, nem
principalmente, com o temor da pena, mas com o relfor(;ar da
consciéncia de que se estd perante uma conduta mmto' grave,
muito desaprovada do ponto de vista social, o que dara lugar
a aceitacdo e interiorizacdo da norma 0.

Acentuando o aspecto da confianca que o Direito deve gerar, Eng]'sh., h:t{'o-
dugdo ao Pensamento Juridico, p. 6 e ss. Este a_specto torna-se hoje d_e prln}alizlfill
importéncia face & inseguranga (perigos termnﬁltas. atagues ao am.blcn.tc', at_m:-
midade das pessoas...cada vez por meios mais poderosos e mais dlflce}s de
detectar) em que muitas sociedades vivem. Assim, ha quem reFlame o «direito
a viver sem medo». Também ¢é verdade, por outro lado, que ha quf.:m pretenda
expandir a sensagdo de inseguranga, nomeadamente a‘tratves dos meios de com;-
nicagdo social, empolando os acontecimentos susceptiveis de a gerar.‘{{ilertaf.‘l f.J
para este facto, entre outros, Gil Lavedra, Liniamentos para una Politica Crimi-
nal en Materia de Seguridad Ciudadana). )

978 Ou mellhor, de o motivar de uma forma suficiente, normal. . . Assim,
as pessoas com anomalias psiguicas, as criancas e adoln?scenics, € as pessoas
adultas e psiquicamente normais mas em situacoes limite, de desespero, ED:'J,
nao seriam susceptiveis de uma motivagao normal por parte das‘norrfuas ?enals
— por isso, veriam a sua culpa excluida. .. A culpabilidade seria 0 dmbito em
que se comprovariam «as possibildades psiquicas de motivagdo normal r.i'o autor
de um comportamneto antijuridico por parte da norma penal» (Mir Puig, Fun-
damento Constitucional da Pena. .., cit., p. 143).

979 «Nao s6 as normas gerais que Binding situava antes da Ie‘i pf:na] pos-
suem pois uma fungio de motiva¢do do cidaddo, mas também as préprias comi-
naghes penais» (Mir Puig, ibidem, p. 119). ‘ .

9e0  Neste sentido, Mir Puig — «Isto ndo supde que as normas penais moti-
vem unicamente através da ameaca directa da pena (o que Wright chama «pres-
sdo normativa»), mas que geralmente se produz uma if]teriorizagéo das n?rma‘s
que permite que estas operem mediante a sua aceitagdo por parte do destinata-
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¢) ¢) E também tendo em conta este impacto do crime, de
um facto ser considerado crime, e o interesse na sua manuten-
¢do como forma de prevencdo, que do seu ambito se devem
expurgar as condutas sem esta dignidade®, mas, por outrg
lado, que se reclama a criminalizagdo das condutas mais graves,
Deste modo ¢ que o Direito Penal poderd manter a sua funcio
de orientagdo *2. E este o motivo que nos parece estar na base
de se reivindicar a intervencéo penal para novos factos ameaca-

981 A sua criminalizagdo desacredita o Direito Penal, fazendo-o perder a
sua forca. (Neste sentido as solugdes que fomos defendendo ao longo da Segunda
Parte — a propésito, recordemos a afirmacio de Montesquieu: «I1 ne faut point
faire par les lois ce que l'on peut faire par les moeurs» (Mes Pensés, 630-1V).

982 Cuello Contreras insiste neste ponto que nos parece importante — «A
credibilidade (1) do cidaddo perde-se. .. quando sente que as instancias de con-
trolo policial e judicial sao impotentes face ao delito e quando o legislador deixa
de punir zonas do comportamento que entram plenamente ou estdo muito pro-
ximas do que necessariamente deve estar desvalorado» (Definicidn. . e 1
p. 455). Teremos que acrescentar que falamos de desvalor juridico-penal que
terd sempre de ter um dmbito mais restrito do que o desvalor moral. Mas, em
relacdo a estas condutas realmente intolerdveis, também nos parece perigosa
uma sua descriminalizagao. E claro que se podera objectar com a possivel inca-
pacidade do Direito Penal para fazer face a essas condutas (veja-se também o
que Cuello refere quanto & impoténcia dos 6rgaos de controlo). Ficaremos, em
certas situagdes, perante um grave conflito. No entanto, se, de facto, a descri-
minalizacdo tiver efeitos desacreditadores do Direito Penal, prejudicari a funcio
de prevencao, podendo-se afirmar ainda a eficacia da criminalizacdo. .. Recor-
demos que para Cuello Contreras, o fundamental em Direito Penal é mesmo
a criagdo de coesdo social «alcangada mediante a descrigdo do proibido e do

permitido», sendo sua primeira e fundamental fungio «motivar o cidadio a res-
peitar os mandatos do Estado que proibe o que é danoso para a sociedades
e ja ndo a de intimidar ou ressocializar, pois s6 havera esta necessidade quando
o Direito falhou o seu objectivo — motivar (idem, p. 456). Quanto a naés, cremos
que, de facto, esta criagdo de coesda social, de explicitagdo do licito e ilicito,
terd normalmente esse efeito motivador com reflexos na prevengao do crime,
mesmo que o efeito de intimidagdo e ressocializacio falhe. E evidente que, se
€ necessério ressocializar, ¢ porque a motiva¢io falhou em relagdo a determi-
nado numero de pessoas, mas serd necessario ter em conta que podera ter ope-
rado em relagio 2 maioria dos individuos. Assim, mesmo face a um elevado
namero de violacdes havera que perguntar se a criminalizagio ndo mantém ainda
alguma func¢do motivadora — preventiva e, deste modo, se a descriminalizacdo
néo teria efeitos sociais nefastos. Por tudo isto ndo nos parece haver oposicdo
entre a defesa da chamada «fungéo simbélica do Direito Penals e o apelo a con-
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dores de bens juridicos muito importantfes. mas em r‘ela(;aF) aos
quais a consciéncia juridica geral pode am({la nao estar suf1c1e-n-
temente desperta, como é o caso do ambiente e da econgfma
nacional #2. As sangoes administrativ_as, por exem.p}o., podiam
atingir niveis muito elevados, podiam unphca_tr sacrificios muito
relevantes ®, mas, para além da pena d'etentwa poder represen-
tar um sacrificio ainda maior, o proprio facro. de uma cgnduta
ser considerada crime desencadeard ja um mais forte efeito pre-
Uemgsi;a funcdo de motivacio do Direito Penal parece distinguir-
.se qualitativamente ** da funcio motivadora de qualqt..:er outro
ramo do Direito — parece conferir, ao lado, e cm.'relatwamcntc
com a importancia dos bens que tutela e a glrawdade das con-
dutas que sanciona — especificidade ao Direito Penal.~Ta1 niao
pode desligar-se, ¢ claro, da gravidade das su:':\s sam;ioes:, mas
também da prépria histéria deste Direito, da importéncia d?s
valores que desde ha séculos vem protegendo, da representagao

sideracoes de indole pragmatica (em sent?do 1:150 totallmy’ente cz:lverfﬁzt:;jc:::;l;
Contreras, ibidem, ao criticar a perspectivacao do Direito Pe ; co— g i
i ial} — 4 que, se a fungdo simbolica operar, tal traduz:r-sc‘z-a numa
g lisar apenas os efeitos de uma
4o 3 conduta em causa, mas também
enfim, a analise devera ter em conta,
s sociais — vide ainda, neste sen-

tiva prevencdo (ndo se devendo ana
criminalizacio/ descriminalizacdo em relag
em relagdo a factos criminosos conexos. . . €l
tanto quanto possivel, a globalidade dos efeito
ndo’s};;mz':fi?izgls-upm, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Sec¢ao 5bech I-?este
sentido, Figueiredo Dias, Breves Consideragoes SO.’J.f'E o Fu?*adamenr:: .a g ; ;::ron;;
31 e ss., p. 39, 40 e 42 ¢ Costa Andrade, A Nova Lei {ios Caftmes r:cm_ T s
3, referindo o valor simbélico do crime de «des

i it., em especial p. 10 : :
e a : 5 para a economia nacional.

ica rios com relevante valor
tmli:f clli?ﬁ: 3:;5 agr::ncﬁes pecuniarias podem atingir niveis muito elcvadc:s.
mas a propria possibildade de interdiqéc de. profnssgo, ao lado da sange:z
pecuniaria, pode traduzir-se num sacrificio muito superior, uma vez que a: sa
cdes pecuniarias, nestes dmbitos (delitos econdémicos ou mesmo‘l’ct?n ra 3
ambiente), muitas vezes acabam por ser compensadas pelf)s ll:lcrOS 1'1‘:m212f o -
sdo repercutidas nos consumidores. . . (sobre este aspecto, Flgum@odbéas,ﬂ j:
dendo para estes casos, consequentemente, a pena privativa de liberdade, Breves

i ses sobre. .., cit., p. 39).

Conizsfer‘(ﬁ:e:cilhendo a rclagéo c:ue Goldschmidt faz entre qua_lidade e quan-
tidade — «aquele grau de quantidade que se converte em qualidade». ..
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social que a seu respeito se criou e do préprio ritual % da sua
aplicagio.

Por isso, em razao desta particular forga de prevengio geral,
nos parece de reafirmar a ideia de que, nio s6 se deve evitar
que condutas sem dignidade penal entrem no 4mbito deste ramo
do Direito, o que provocaria a sua descaracterizacdo e perda
de eficacia®’, como se deve também ter particular cuidado na
defesa de uma nao criminalizagdo (mais ainda de uma
descriminalizagio %) de valores de elevada dignidade penal %,

98¢ Puy Cordero, Rite e Sapienza del Diritto (cf. maxime p. 310 ¢ ss.). Se
este ritual terd por vezes efeitos negativos, relacionados com a estigmatizagio
dos agentes, também contém aspectos de garantia dos cidadios de essencial
relevo, e uma solenidade e simbologia que contribuirdo para o especial efeito
motivador do Direito Penal. Assim, o pér em evidéncia a funcdo motivadora
do «ritual» de aplicacdo do Direito Penal, nada tem a ver com a aceitagio acri-
tica dos aspectos negativos da aplicagdo da justica criminal, como serdo a refe-
rida estigmatizagéo dos agentes e os mecanismos de selecgio que no seu dmbito
se desencadeiam (sobre estes mecanismos de seleccio, Figueiredo Dias/Costa
Andrade, ob. cit., pp. 384 ¢ ss., 443 e ss., 483 s5. €, em especial, 527 e ss.). Have-
ria que tentar expurgar estes aspectos da justiga criminal (sobre o problema
da estigmatizacdo, vide supra, nota 970 e infra, nota 992).

987 Para além de violar o principio da dignidade penal (onde se inclui a
proporcionalidade em sentido estrito).

988 Sobre este aspecto, mais desenvolvidamente, vide infra, Seccdo 4. Neste
sentido, Miiller-Dietz, Strafe und Staat. .., cit,, p. 51 e ss. e Costa Andrade, O
Novo Cédigo Penal. .., cit, pp. 227 e 228, nota 34. i

982 Mais uma vez nos diz Cuello Conireras que «o Direito Penal & a des-
crigao das formas de comportamento que a sociedade constituida politicamente
te':m por mais perigosas para desestabilizar a sua integridade como tal» (Defini-
cién. . ., eit., p. 455). Ndo nos parece que devamos negar qualquer fungio 4 ani-
lise empirica dos factos — atendendendo ao nimero de delitos praticades, cifras
negras, etc. (sobre estes aspectos, vide supra, Segunda parte, Terceiro Capitulo,
em especial Secgdo 5, e nota 982). Mas, o que nos parece, de facto, € que a mera
existéncia de cifras negras nao pode levar, sem mais, a uma decisio descrimi-
nalizadora (vide supra, idem e infra, Secedo 2.2. e 2.3.). Por outro lado, entende-
mos que, em definitivo, o Direito Penal s6 deixa de fazer sentido quando nio
exerce nenhuma fungdo de coesao e identificacdo (neste sentido, idewm). No fundo,
o Direito Penal deve intervir quando ainda seja necessdria a sua inierven-
¢do. . .Tudo est4 na avaliacéo dessa necessidade, o que tem a ver com o proprio
conceito de necessidade e cficécia ¢, especialmente, com a funcéo que assina-
larmos ao Direito Penal.
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Caberé referir, a este propésito, as criticas que Fiandaca e Musco tecem
a uma concepgdo ampla de subsidiariedade, em confronto com uma concepgéo
restrita. Segundo estes autores, estariamos perante uma concepgao restrita, ao
se considerar supérfluo o recurso ao instrumento penal quando o impedimento
da lesdo do bem ja fosse possivel através de sangdes de natureza extra-penal;
para uma concepgao ampla, a sangao penal seria ainda de preferir, nos casos
de néo estrita necessidade, quando a fungio de estigmatizagdo da pena resul-
tasse indispensdvel para uma mais enérgica reafirmagio do valor. Depois, embora
salientem a importincia da fun¢ao de orientagao do Direito Penal, o seu papel
«fortemente simbélico», afirmam que esta valorizagio do papel simbélico néo
deverad desembocar na convicgao da existéncia de um nexo de implicagdo neces-
saria entre escolha da sangio penal e qualidade ou grau do bem tutelado. Tal
conduziria, ainda que inconscientemente, 3 «subversao do ponto de partida, de
gue o eventual releve do bem ndo se traduz numa obrigagao de criminalizagio
a cargo do legisladors, Por fim, referem que esta visdo (subsidiariedade em sen-
tido restrito) estara mais de acordo com uma concepgao laica ¢ moderna do
Direito Penal, consentindo na intervenciio de outras téenicas de tutela. . . (Diritto
Penale, p. & — sublinhados nossos; em sentido semelhante, Fiandaca, Bene Giu-
ridico. . ., cit, p. 73 e ss. e Pulitand, La Teoria del Bene Giuridico fra Codice
e Costituzione, p. 116; Obblighi. . ., cit,, p. 494 e ss. Voltaremos infra, a analise
da posigiio destes autores). Parece-nos que o problema residird na averiguagao
do gue é necessdrio para o «impedimento da lesdo do bems. .. se este impedi-
mento, para ser suficiente, requer a presenca orientadora, simbélica, do Direito
Penal, ou ndo. A resposta, cremos que s6 aqui se poderd encontrar. Se a pri-
meira concepgio reconhecer, em certos casos, a necessidade de intervengdo da
fungao simbdlica do Direito Penal, precisamente como forma de impedir a lesao
do bem, e se a segunda s6 pretender a ela recorrer quando tal for indispensdvel
para essa preservagdo do bem, encurtar-se-a ou, diriamos mesmo, eliminar-se-a
a distancia entre as duas concepgdes. O problema, no fundo, estara, face a cada
caso concreto, na determinagdo desta necessidade. .. Agora, o que nos parece
& que, nos casos de bens juridicos mais importantes, serda mais necessaria (em
principio — havera sempre lugar para excepg¢des) a intervengio dessa funcio
propria do Direito Penal, que os outros ramos do Direito nio poderao exercer
com a mesma forga — fungdo de prevencéo positiva. Se tal entendimento impli-
car, em alguns casos, imposigdes de criminalizagio (como nos casos mais evi-
dentes que temos vindo a referir), nio vemos porgue néo as aceitar (desde que
nao se alarguem para além do seu 4mbito, naturalmente restrito). Nem nos parece
que seja procedimento correcto, mas sim uma peti¢io de principio, afastar uma
concepgdo por ela poder conduzir a resultados que a partida (e nao nos cremos
que com justificagio cabal) se quiseram negar. Quanto & defesa de uma visdo
laica do Direito, julgamos que ela sera alcangada com a delimitagdo rigorosa
do Direito face a moral; assim, ja em sede de dignidade penal. Em relagao a
uma concepgdo mais moderna — diremos apenas parecer-nos que nic ha um
modelo univoco de sociedade moderna; a modificagdo e aperfeicoamento das
proprias sancoes penais, podera operar um progresso notdvel, sem pdr em causa
a forga simbélica deste ramo do Direito. Queremos no entanto ressalvar que
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d) Com isto néo se pretende afirmar uma forca moraliza-
dora, em sentido estrito ** do Direito Penal, ou seja, no sentidg
de impor particulares morais ou mesmo a moral dominante, vig.
lentando a liberdade individual e a concepcdo pluralista dg

Estado de direito democratico — nao se pretende alargar a cri.’

minalidade para além da proteccio de bens juridicos, de acordo

O recurso a sangdes nado penais para condutas com dignidade penal sempre serg
por nés aceite, quer em relagéio a condutas mais distanciadas do nricleo do Direito
Penal, quer mesmo a condutas de mais elevada danosidade sacial, guando se
prove gue, de facto, o Direito Penal nio é necessirio — o que decidira sempre,
em ultima instancia, é a necessidade ou nac de intervengio do Direito Penal
nos termos delineados. Inclusivamente, se, no futuro, surgisse uma outra forma
de protecgio, capaz de substituir com vantagem o Direito Penal, ndo vemos
porque ficar a ele arreigados. O que nos parece, & que tal serd muito pouco
provével (vide supra, nota 962). E claro que com o apetfeicoamento do Direito
Penal, se pode acabar por chegar a algo de «diferente», mas julgamos que terg

sempre atras de si o peso da sua histéria, o que pode ter relevantes vantagens.

— o referido valor simbélico, mas também aspectos negativos (desde logo, a exces-
siva estigmatizagdo do agente. . .) (vide supra, nota 982).

990 E evidente que as condutas socialmente danosas, na generalidade dos
casos, também sdo imorais e que, o Direito Penal, ao exercer uma funcdo de
prevencao geral positiva, pretende apelar para valores, reforcar a consciéncia
da sua fundamentalidade, orientar compartamentos. . . Neste sentido, poder-se-
-ia falar de uma moralizagdo. Mas s6 com este sentide, quer dizer, 56 naquele
dmbito em que o Direito encontra pontos de contacto com a moral, se quiser-
mos, na medida em que se possa falar de «minimo ético juridico» (utilizando
esta designagdo, Taipa de Carvalho, Condicionalidade. .., cit., p. 90), ou do
«minimo moral», na terminologia de Hart, e, de todo o modo, devendo-se ter
em conta que o Direito ndo deve invadir a consciéncia das pessoas, punindo
convicgdes, mas apenas comportamentos externos socialmente danosos. Neste
sentido, Baptista Machado, Introdugdo. . ., cit,, p. 59 e ss. e Costa Andrade,
O Aborto como Problema de Politica Criminal, p. 297, alertando para «os peri-
gos que, do ponto de vista'de um modelo democriatico, comportam tanto a rigida
separacio entre o direito e a moral como, por paradoxal convergéncia, a sua
abusiva identificagdo». Refere ainda exemplos histéricos, em relagdo ao caso
do aborto, em que, em nome de determinados c6digos morais, este era conside-
rado um crime contra a raca ou os interesses do Estado (ex Codice Rocco e,
de modo semelhante, na Alemanha Nazi} e ndo um crime contra as pessoas e
ainda como, consequentemente, na Alemanha Nazi era punido com grande rigor
em relagdo as mulheres arianas e totalmente impune em relagio as outras mulhe-
res. Tal disparidade gera graves injusticas, desvaloriza o bem vida, e origina
a consequente incapacidade de orientagdo das condutas. .. Mais uma vez nos
parece que perspectiva de valor e de eficicia se relacionam. . .
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com o critério constitucional da sua determina({io (cgncreflza;:
950)99‘; pretende-se, sim, afirmar que e:'m relacdo a 'ensi dj.uzs
dicos individualizados €, em esplec1al, ~a bens Ju;' ic

primordiais, ao averiguar da suficién.cla' ou ndo de outras formas
de protecgdo e da efectividade do Dlreltwo Penal, se deve ter i:n
conta a especial necessidade de protec¢do ﬁzesres bens e a pa I‘
cular funcdo orientadora do Direito Penal . Na nossa perspec

991 Sobre este aspecto, Mir Puig — considerando que h-é duas oriex?tégﬁes
fundamentais dentro dos defensores da fungéo qg_Prevengao ge.ral positiva —
uma que tenderia a fundamentar e alargar a pumbllldade‘(ond_e inclui o pensa-
mento de Welzel e de Jakobs, embora partindo de c.oncepgoqs.djferentcs) e outra
que tenderia a restringir a punibilidade (Roxin, Zipf), e criticando a pnmeuls...
(Também sobre esta problematica, Cuevo, ob. cit, p. 26). Sem ?or:lermos anali-
sar aqui o pensamento de cada um destes autores e' da propria 1r1‘ter1:?retalqzo
que Mir Puig lhes d4, parece-nos que, através da dellmltaz;ﬂ‘o (:‘Ol'tstltucll(}n: e
bens juridicos, se evitara o perigo de um alargamento do. I.':l:reno Penal a rea:
da pura moralidade — a areas de interesses nﬁ(‘: essenciais. Cremos que :erﬁ
nesta sede que se devera fazer a de]imitac§0 (vide supra n?ta.989}: Qu:im o
fungéo de orientagio, de motivagédo, do Di_rem? Penal, é o proprio er Pu.lg que
a afirma. Que, quando afirmamos a importancia do reforgo valorauv?, a impor-
tancia da interiorizagdo dos valores essenciais a vid.a em comunidade, nos
podemos colocar perante o problema da liberdade inferllor (Ee cada pessoal‘[g:;s-
tdo que, de resto, ja referimos a proposito da ressm:lahzas;ao], é uma reali Z
Mas parece que nem os autores mais liberais (a ndo ser os q1:1e quest}ontam'
prépria existéncia do Direito Penal) poem em causa esta fur{gao de orientagéo
e de motivaciio. Convird salientar, por um lado, que uma coisa é-onenmr para
valores bdsicos, outra para concepgbes morais; por outro, que orientar e moti-
var, ndo significa invadir o intimo de cada um — por isso € que se exl'ge qlée
o Direito Penal sé possa intervir face a condutas ameagadf)ras ‘ou lesivas de
bens juridicas e ndo a meras intengdes contrérios & ordemljuridlco-penal, nao
exteriorizadas em condutas pelo menos perigosas {01:1, no minimo, apawnterq:?]t.e
perigosas, em termos de pﬁrlem causa a paz juridica — problema da punibili-

ntativa impossivel. . .). .
dadigfa lt;eafirmamosp a ideia de que, uma vez que o Direito Penal‘ temn a sua
disposigio todo o tipo de penas que a imaginagao dos.penalis%as seg? Ctl:ial]:aa:.z c:;
encontrar (e a jurisprudéncia anglo-saxoénica e a doutrlma continenta .sso z
tém dado vérios exemplos), parece estranho que imedla.n'amente se'abdlque as
potencialidades do Direito Penal, endossando responsabllldade§, muita v?ze; sen}
seguranga de resultados mais frutuosos. Porque o que caractenfa o Direito Pena
nio é a prisao ou a galé. E uma particular forma de reprovagdo fie acn:?s g;'ava-
mente lesivos da sociedade. E, se uma certa tradicdo e pI’t:COT.ICEI.tO assimila ao
Direito Penal a estigmatizagdo na pessoa do criminoso, precisamente uma das
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tiva, 6 tal concepcio vai de encontro i natureza desses beng
e a do Direito Penal que, sendo a «iltima ratio», tem a sua
«ratio» e, assim, o seu papel a desempenhar para preservagag
dos bens fundamentais. E neste sentido que se exprime Figuei-
redo Dias quando, a propésito da proteccao penal do ambiente,
afirma; «A ndo-intervencio e a descriminalizacio, com efeito,
ndo visam nem almejam a «eliminagdo» completa do Direito
Penal, ou sequer a sua substitui¢ao por um qualquer outro con-
junto de medidas, de diferente natureza que pudesse dizer-ge
socialmente mais adequado. .. Pelo contrario, aquelas teses —
tal como as entendo, radicam na conviccao de que ao Direito
Penal compete primariamente (ou deve competir exclusivamente)
uma especifica fun¢do de proteccio dos valores fundamentais

vias abertas & reformulacao do Direito Penal parece-nos ser a combinacio da
pluralidade de penas e adapatacio das penas aos novos tempos € aos novos dados
cientificos, com a estrita reduciio do Direito Penal ao seu caracter juridico, como
Direito reprovador de actos que jamais pde em causa a dignidade pessoal mesmo
do maior dos criminosos (quase se diria que a pena, com Hegel, é o direito do
criminoso, repondo a ordem do mundo e a dignidade do agente — nao no sen-
tido de se acreditar numa pena retributiva de uma culpa baseada na ideia de
livre arbitrio, mas apenas para reforcar a ideia de que o agente que cumpriu
a sua pena deve ser respeitado por todos da mesma forma que qualquer outro
cidadao).

Todavia, objectar-se-nos-4 que um Direito Penal de penas em aberto, a pensar,
se estilhaga, perde unidade, especificidade e sentido. Ou que (objecgdo que talvez
ndo nos seja feita directamente), a prevengio geral perde com a anulagio de
uma fungdo de estigmatizacdo. ..

A primeira objeccdo respondemos desde logo com a histéria do Direito Penal
e a variabiliadade das penas e com toda a imensa bibliografia que tem provado
o0 caricter criminégeno da prisao que ainda ¢ a mitica pena-tipo (vide supra,
nota 965). Por outro lado, dever-se-4 ter em conta que néo ¢ o tipo de sangdes
mas o sentido que se lhes d que confere especificidade ao Direito Penal (vide
supra, nota 967).

A segunda, responderemos que o Direito Penal é antes de mais Direito. Nao
€ moral ou religido armada do brago secular. Assim, ndo compete ao Direito
Penal julgar o intimo de cada um, muito menos rotulando-o para todo o sempre.
Compete-The antes de mais reprovar actos e nao marginalizar pessoas, nio devendo
a prevencao do crime ser alcancada através do terror penal ou da estigmatiza-
¢do, a qual tem até efeitos dessocializadoras €, assim, também, de perpétuacdo
do crime (vide ainda supra, nota 970).
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da comunidade, a fim de propiciar as condi¢des indispensaveis
1 =1 993
4 livre realizacdo de cada homem» ™.

e) Sera tendo em conta 0s prinlci;_:ios da dignidade e ca;é?-
cia de tutela penal e a fungdo do D1rn..=,1t.o' Penal nos rermqs eli-
neados que iremos indagar da p(_JSSl]E)llld_ade de se _acen;rtem
imposicoes constitucionais de criminalizagdo em relagéo a deter-
minados bens fundamentais. Iremos testar, fcjace a casos mer;os
nitidos, desde logo porque menos consensuais, do que aquebcs
que temos vindo a referir (homicidio, ofen_sas corpor::us,‘ roubo,
crimes contra a humanidade. . .), a tendencial convergéncia entrle
clevada danosidade social e necessidade de intervencao 1pt:na,
e averiguar da legitimidade do Tribunal Con§t1Fuc19na"para
poder controlar estas situagbes impondfo a crlmmahz_agao;w

Ora, o caso mais polémico, «mais I‘lF:O e{xg sugestqes» ’ e
que, assim, podera ser considerado paradigmatico das situagoes
em que, face a uma elevada dignidade do bem, se colocam pr(‘i)-
blemas quanto & caréncia de tutela penal, parece-nos ser o do
aborto. Foi, de resto, em relagdo a elg, que os problemas das
imposigdes constitucionais de crimlr}allzagao comecaram a sus-
citar maior interesse e discusséo. Situando-se ‘nur:?ahdas areas
mais sensiveis, ndo estaremos de certo imunes a paixdo que nos
desperta, mas a nossa intengdo ¢ a de encontrar uma sollu.ga()
justa e coerente, que tenha em conta os val.ores essenciais e
necessidade da sua proteccio, os conflitos de interesses € o d.ra-
matismo da situagio, alheia a preconceitos fn_fundados dos dife-
rentes ventos que nesta area se fazem sentir.

2. A interrupgao voluntaria da gravidez — um caso polémico

2.1. Delimitagio do problema

Teremos que comegar por dizer que partslmos do pr1nc1p:‘2
fm 99
da existéncia de vida humana no embriao . Outro ponto

993 Figueiredo Dias, Sobre 0 Papel do Direito Penal. .., cit., p. 8 (sublinhado

nosso}. ———
a tano.
904 A expressdo é de Pull .
s9s  Neste sentido, entre outros, Costa Andrade, O Aborto como proble

de Politica Criminal, p. 300; Almeida Costa, Aborto e Direito Penal, p. T4 € ss,;
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partida contrariaria os dados da medicina que se tornam cada
vez mais seguros %%,

Por outro lado, damos também por assente (outro ponto que
em Portugal e na Alemanha néo tem suscitado polémica e foi
proclamado pelos Tribunais Constitucionais de ambos os paises)
que no art. 24° da Constituicdo (na Alemanha nos arts, 1° ¢ p X0

Bigotte Chordo, Temas Fundamentais de Direito, pp. 322 e 323; considerando
a vida fetal como um bem juridico, Figueiredo Dias, Lei Criminal e Controlg
da Criminalidade, pp. 89 e 90; Acérddos do Tribunal Constitucional Portugues,
n? 25/84 e n? 85/85; Roxin, La Propuesta Minoritaria del Proyeto Alternativo,
p. 75; Hasso Hofmann, Die Pflich des Staates zum Schutz des menschlichen
Lebens, p. 119; Drindl, ¢b. cit., p. ex. p. 12 e ss.; Lange-Hinrichsen, Zur Frage
der Verfassungsmiissigkeit der «Fristenlosung» beim Schwangerschaftsabbruch,
pp. 497-498 e 500; Eser, Schwangerschaftsabbruch zwischen Grundwertorientie-
rung und Strafrecht, pp. 292 e 293; Krumbriegel, ob. cit., p. 550; Baumann, Schutz
des Werdenden Leben — notwendig aber wie?, p. 28; BverfG, Urteil 25/2/75 (sobre
o § 218 a), p. 207; Martinez Moran, E! Derecho a la Vida en la Constitucion Espa-
riola de 1978 y en Derecho Comparado: Aborto, Pena de Muerte, Eutanasia y Euge-
nesia, p. 158 e ss, em especial p. 160 e ss.

996 Vida, pelo menos a partir da nidagdo. De facto, sé6 se pode falar de
gravidez a partir do momento em que o «zigoto» nidifica no ttero da mulher,
© que pode demorar aproximadamente até treze dias depois da fecundacio,
havendo dados no sentido da nidagdo sé se produzir em metade dos casos de
fecundagdo. Dai, parecer-nos que sé se devera falar de vida humana, com segu-
ranga, depois deste processo (neste sentido, Roxin, idem; Hasso Hofmann, idem:;
BverfG. .., cit, idem). Também Otto Triffterer, refere que antes da nidacao a
existéncia de gravidez nio se pode provar, nem é apreensivel pela mulher; a
partir deste momento, no entanto, pode-se falar de gravidez, a qual pressupoe
vida humana — um tipo especifico de vida em confronto com a vida orgénica
ou animal (Zur Strafrechtlichen Beurteilung Kapselgeschiizten Organtransplan-
tationen, p. 1209); salientando também o dado cientifico, posto em relevo por
bidlogos e geneticistas, no sentido do embrido ser um especifico tipo de vida
humana, entre outros, Almeida Costa, ob. cit.,p. 76, referindo na nota 211 biblio-
grafia cientifica sobre este problema; Eser, ob. cit., p. 293, Lang-Hinrichsen, ob.
cit,, p. 500, Martinez Moran, ob. cit., p. 160 e ss. Esta posi¢do ndo exprime, assim,
nenhuma obcessdo em querer ver vida humana a partir da uniio cromossoma-
tica ou a partir da nidagdo (parece que a tnica divida reside aqui. ..). Se os
dados fossem outros, aceita-los-famos. .. Também néo significa nenhuma posi-
¢do contraria ao controlo da natalidade, muito pelo contrario — este sera essen-
cial para se evitar o aborto; o que se nega é ver o aborto como uma forma de
controlo da natalidade. .. (esta ser4 uma ressalva a fazer, tendo em conta os
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GG) se tutela também a vida do fetp ¥, De . fac_to, ndo nos
parece haver razao alguma para o conceito cons'un‘,lc%onal de vida
humana nao ser coincidente com o conceito biologico. Estfa.ndo
a vida em permanente desenvolvimento, desde que surge até q1_1€
se extingue, porque excluir a vida intra-uterina da_protecgao
constitucional?**® Ndo nos parece compreensivel, assim, que na

e

argumentos de Gimbernat de Ordeig, Por un Abarto Lt’:bre, pp. 38 e 39). Nao
compreendemos é a posi¢do daqueles autores que praticamente comparam a
vida embrionéria a vida animal! (por muito respeito que tenhamos pela vida
animal. . .), pretendendo desvaloriza-las a um nivel que parece semelhante, face
a vida das pessoas nascidas (Gimbernat Ordeig, idem, p. 38). E o mesmo aut?r
que se refere ao nascituro como a «algo que nao se sabe muito be:m o que é»
(Pena de Morte e Aborto, p. 36). Na era das ecografias € da genf'ztlca, em que
j4 se conseguem determinar tragos importantes do caracter da crianga aos trés
meses de vida intra-uterina, em que se salienta a importancia desta vida par?
a formacéo desse caricter (segundo alguns estudos, 60% da inteligéncia sera
determinada nessa fase. . .), ndo se compreendem certa duvidas quanto ao carac-
ter de vida humana do feto. .. .

997 Vide Acordios referidos supra, nota 995; Almeida Costa, ob. cit., ‘p.‘??,
refere ainda que na interpretagéo dos direitos fundamentais, em caso de dl.f\u(-ja,
e de acordo com o principio in dubio pro libertate, se deve atribuir ao dlr.mto
o sentido que lhe confira maior latitude. J4 em Espanha este problcina suscitou
polémica (vide toda a discussao que se criou em torno da‘ redaccio a dar ao
art. 15¢ da Constituigdo. . .). Para alguns autores, como (Flmbf:r.nat d‘e OIrde;g
e Arroyo Zapatero, a protecgdo constitucional da vida ndo incluiria a vida intra-
.uterina (Gimbernat de Ordeig, Constitucion y Aborto — para ?ste a|:1tor ? grl.
15° da Constitui¢do referir-se-ia a stodas as pessoas», onde nao se.mclumam
os nascituros; Arroyo Zapatero, Prohibicidn del Aborto y Constitucion = para
este autor, o direito 4 vida, na medida em que a Constituigao se pronuncia em
relagéo as pessoas, sb se poderia estender ao nascituro _a p.artlr do momento
em que adquire viabilidade (p. 222). O Tribunal Constitucional, no entan:tto.
exprimiu-se em sentido contrario. Nao vamos, no entan?o, dcr:cr-nos nefte nivel
da discussdo. . . (Desenvolvidamente sobre esta polémica, Ripollés’, Bien Juri-
dico Protegido y Objeto Material del Delito de Aborto e também Martmez Mora_n,
ob. cit., p. 158 e ss., o qual inclui a protecgdo da vida intra-uterina na protecgio
do art. 15° da Constituigao). .

998 Vide Lang-Hinrichsen, ob. cit,, p. 506-507; também sobre a f?,\r_olu{,‘ao
continua da vida humana e sobre o processo biolégico, com uma exposigao algFr
detalhada, Martinez Moran, ob. cit., p. 160 e ss., em especial p. 172. Caracteri-
zando a vida humana como um processo continuo que comega com a gestai;ﬁfj
e termina com a morte, Bigotte Chorao, ob. cit., pp. 322323 e 0 Tribunal Consti-
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era da genética, ainda nos mantenhamos apegados a dividas dq
999 3

passado ™, ou que fagamos ressuscitar velhos dogmas, agora

com o rotulo de «progresso» 1000,

' Uma concepgao antropolégica (Herzog) ou social (Riipke) de
vida humana nao nos parece convincente %!, Para sermos con-
seguentes com estas concepgdes cremos que teriamos de distin-
guir, mesmo depois do nascimento, entre diferentes etapas da
vida‘ humana (sempre de uma forma algo arbitraria, como sdo
as distingdes que se fazem quanto 4 vida intra-uterina. . .), pois
se"gundo esta perspectiva, pode-se dizer que um bebé de meseg:
nao tem o mesmo grau de interac¢éo e relevéncia social do que
um jovem ou adulto e, por sua vez, que este também tem um

tucional Espanhol (referéncia em Ripollés, ob. cit., p. 12). E, ainda, Varaut: «Dg
mesmo modo que ninguém contesta que o recém-nascido & uma pessoa, o zigoto
o embrido e o feto sdo etapas de desenvolvimento de um ser humano que devé
ser imediata e incondicionalmente respeitado. Nao ha data arbitraria antes da
quaAl tudo ou quase tudo seja permitido e apés a qual existiria uma pessoa em
devir e ja sujeito de direitos» (apud Lopes Rocha, Bioética e Nascimento, p. 188).
Sobr.e o:cominuo processo de recriagao humana, Baptista Machado, Introdugio
ao Direito. . ., cit,, p. 7 ¢ ss. — poderemos assim dizer que a vida humnana «nunca
estd completa», mas em constante evolucio.

999 Nomeadamente o discutido problema do aparecimento da alma hoje
por vezes alegado por quem mais ataca a igreja (referéncia em Martinez Mroran
ob. cit.) E de salientar que também houve épocas em que se discutiu a possibili:
d‘ade de matar recém-nascidos; mas é preciso ter em comnta a evolugdo da cons-
mét:u:ia juridica da comunidade quanto ao crime; a consciencializagio progressiva
da importancia dos valores que, em cada momento, a Constituigio reflecte. Assim
a evolugdo da humanidade deveria ser no sentido da valorizagao progressiva'
da vida, de qualquer vida, e ndo no da sua desvalorizagdo e instrumentalizacdo
(vide também nota 1030),

1000 Estamos a pensar na ideia romana do feto como portio mulieris vel
viscerum; de facto, hoje, alegando o direito ao corpo da mulher, varios autores
parecem querer negar qualquer valor auténomo ao nascituro, reconduzindo-o
a uma parte do corpo da gravida (vide nota 996, referéncia i posicio de Gim-
hf:rnf:t Ordeig). Criticando esta posicdo, entre outros, Roxin, La Propuesta Mino-
n:an:a.: ., cit,, p. 71; Eser, ob. cit., p. 292; Bigotte Chordo, Temas Fundamentais
de Direito, p. 323, referindo ainda que, se se invoca a dependéncia do feto relati-
vamente & mée, com razoes, anilogas se poderia justificar o infanticidio. . .

1001 Criticamente sobre estas concepgoes, Lang-Hinrichsen, ob. cit., p. 499
e Almeida Costa, ob. cit., p. 76, 77, nota 211, '
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tipo de interac¢do social diferente do das pessoas idosas. .. '°?

As diferencas quanto a interacgio e relevo social da vida podem
até ser mais significativas entre o bebé recém-nascido e o adulto
do que entre o nascituro e a crianga nascida. .. '** Cremos que
nao faz sentido repartir desta forma o valor da vida humana. . .

Também ndo cremos que assuma relevancia significativa a
questéo do nascituro ter um direito subjectivo a vida ou da Cons-
tituicdo tutelar de forma objectiva este valor, pois, quer num
caso quer noutro existiria sempre o dever de protecgdo
estadual ",

1002 Ter-se-ia também de por em causa o valor da vida humana de pes-
soas que por variadissimas razoes, ou ndo tém uma relagdo de interacgao com
os outros, ou tém uma relagio de interacgio completamente distinta do comum?
Pense-se nos autistas, nos deficientes, em especial no caso de deficiéncias cumu-
lativas graves (surdos-mudos-cegos), e ainda em deficientes mentais em grau muito
acentuado, loucos (corrupti nature); nas pessoas que por qualquer razdo vivem
afastadas da interaccdo social (desde o caso do smenino lobo» ao do «Robinson
Crusoé» — mala fortuna) e ao do eremita que por excelentia nature se afasta
da sociedade. Ndo tém estas vidas, todas elas, de ser consideradas igualmente
dignas e carecidas de protecgdo?

1003 O argumento de Riipcke no sentido de que o bebé ja tem releviancia
social, enquanto que o feto s6 tem importancia para a mae, familia e médico,
nio nos parece de aceitar (apud Lang-Hinrichsen, ob. cit.,, p. 499). Por um lado,
diremos com Lang-Hinrichsen gue o préprio direito & maternidade é conside-
rado socialmente relevante; por outro lado, o bebé recém-nascido tera uma rele:
vancia mais directa precisamente para as mesmas pessoas em relagdo as quais
o0 nascituro também ja tem relevancia directa (neste sentido, Almeida Costa, ob.
cit., p. 170 e ss,, criticando a concepgdo filoséfico-existencial de que o conceito
de vida implica uma certa abertura ao mundo, pois o bebé de poucos dias esta-
ria quanto a este aspecto numa situagio semelhante 4 do nascituro, nao se pondo
em causa, no entanto, o valor da sua vida).

1004 Vide supra, na Introdugdo @ Terceira Parte, b) e c) referéncia 4 ordem
objectiva constitucional. .. Este problema estaria dependente do préprio con-
ceito de direito subjectivo, o que ndo é assunto pacifico. .. No entanto, deu-se
relevincia a este aspecto, em Portugal, no Acérddo do Tribunal Constitucional
Portugués, n85(85; p. 357 e ss. Na Alemanha, o Tribunal Constitucional procu-
rou defender uma posicdo mais baseada na dimensao objectiva da Constituigdo
do que num eventual direito subjectivo do nascituro (sobre o assunto, Miiller-
-Dietz, Zur Problematik.. ., cit., pp. 104 e 105). Em Espanha, este aspecto teve
especial relevo (referéncia desenvolvida ao assunto em Ripollés, ob. cit.,, p. 13
e ss.). Mas a discussdo do problema do aborto em Espanha assumiu perspecti-
vas muito distintas das da sua discussdo em Portugal e na Alemanha (vide supra,

nota 997),
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De qualquer modo, parece-nos de defender um direito 1 vida
humana desde o momento em que ela surge. Até mesmo o direjtg
civil confere capacidade aos nascituros para serem sujeitos de
direitos — direito a doagdes, direito a sucessdo!” — pzg
Vemos porque, mesmo nesta perspectiva, ndo se possa conceder-
-lhes o direito basico, sem o qual nenhum dos outros fari sen.
tido — o direito & vida, o que implica o direito a nascer (a nascer
com vida ¢ claro...)'™. O facto dele nio poder fazer valer o
seu direito sera até¢ um elemento a ter em conta na especial pro-
tecgdo que lhe deve ser concedida 1907,

1005 Embora este direito esteja dependente do nascimento (art. 662, n® 2,
do Codigo Civil). No entanto, do que se trata aqui ¢ do proprio direito a nascer,
Logo, este, a existir, teria necessariamente de se situar ja antes do nascimento,
Dever-se-a salientar ainda que o proprio art. 66° do Cédigo Civil (inicio da per-
sonalidade juridica com o nascimento) é posto em causa por alguns autores e
que o conceito de direito subjectivo relativo aos direitos fundamentais podera
ter uma configuragio algo distinta e mais ampla do que a de outros direitos
subjectivos (neste sentido vide consideragdes na nota seguinte).

1006 O relator do Acdrddo do Tribunal Constitucional n® 25/84 aceita a exis-
téncia de capacidade juridica no nascituro, embora limitada (p. 217). Também
em sentido semelhante, Costa Andrade, O Aborto. . ., cit., p. 300, afirmando ser
o nascituro «um sujeito de direito e um sujeito de direitos, designadamente do
direito as medidas mais idéneas a sua viabilizacdo como vida em efectividade
existencial». Para Cardoso da Costa a protecgio da «vida intra-uterina» nio pode
conceber-se «sem o reconhecimento do direito do feto a nascers. Refere-se
também aos direitos dos nascituros previstos no Cédigo Civil, e salienta ainda
que «em matéria de direitos fundamentais se devera operar com um conceito
amplo e, por assim dizer, bastante plastico de «direito subjectivas (¢f. Vieira
de Andrade, ob. cit., p. 164). Considera, assim, que a tutela constitucional do
nascituro nio faz sentido, «se ndo for incluida, antes de mais, a possibilidade
de nascer» (Cardoso da Costa, voto de vencido no citado Acérddo, p. 224). Afir-
mando também a existéncia do «direito ao nascimento», Bigotte Chordo, ob. cit.,
pp. 323-324 e segundo Varaut, o «<embriao humano, sujeito nascente. . . », seria
«credor em acto dos direitos 4 vida, 4 saide, 4 integridade e & indisponibilidade
da pessoa em poténcia que ja é» (apud Lopes Rocha, Bioética. . ., cit., p. 190).

1007 De resto, capacidade de acg@o e capacidade para ser sujeito de direi-
tos sdo conceitos que ndo se sobrepdem. Bockenforde refere que o elevado niimero
de cifras negras se baseia na incapacidade do feto, ao lado do qual néo esta
ninguém que impeca a sua morte ou leve este facto ao conhecimento da poli-
cia... (referido em Lang-Hinrichsen, ob. cit., p. 505). Este facto também é refe-
rido por Drindl, de um ponto de vista mais abrangente — todos crimes em que
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b) Assim, o relevo da polémica em torno do aborto parece-
-nos provir, precisamente, do facto de estarmos perante um bem
essencial — bem basico, pressuposto de todos os outros — a vida

a vitima tem uma posicio fragil ou em gue a situagdo é privada hd mais cifras
negras — ¢ mais dificil a penetragdo do Direito. Salienta assim a posigéo da
vitima na colaboracdo com a efectivagio da justiga. Prova disso & que na Ale-
manha 95% dos crimes conhecidos dependem de denuncia (ob. cit., pp. 51 e 52).
Neste sentido também Costa Andrade, O Aborto. .., cit., p. 305 e ainda Almeida
Costa, ob. cit.,, p. 57 e ss.

A este propdsito lembremos Gomez Pérez, o qual salienta que, mesmo um
autor que num seu livro defendesse a desonestidade, reagiria face a um plagio
da sua obra (Deontologia Juridica, p. 17). Assim, alerta-nos para o facto de nos
devermos colocar na posicdo de vitimas antes de fazermos juizos sobre os factos.
QOra, nos diriamos, antes de se tomar posicdo sobre o crime, dever-nos-iamos
imaginar na situac¢éo de vitimas, mas também na de autores. Sera por ser impos-
sivel virmos a ficar na situagdo de vitimas de aborto (estamos a identificar a
vitima com o feto) e por nos ser dificil imaginar tal situagéo (o sofrimento do
feto, p. ex), que tendemos a ser mais benevolentes ou a negar mesmo valor a
vida do feto equiparavel a das pessoas nascidas?

Conviré ainda referir que o aborto costuma ser qualificado como um crime
sem vitima. Ora, a relagdo de consensualidade, de compromisso, a especial inte-
racgdo entre autor e vitima, surge em relagdo 4 mae, ndo em relagio ao feto,
Se identificassemos a vitima apenas com a mae, esquecendo o filho, nio nio
nos suscitaria duvidas esta qualificacao. Se, de facto, considerarmos que o bem
juridico em causa ¢ (ou é também) a vide do nascituro — este sera vitima. Esta
concepgdo parece-nos estar de acordo com a consideragao da existéncia de vida
no nascituro, a ser tutelada enquanto tal. No entanto, temos de reconhecer que
este crime tem caracteristicas comuns as dos crimes sem vitima — pela privaci-
dade, dificuldade de penetragao dos 6rgaos formais de controlo,. .. e que, do
ponto de vista sociolégico, aparecerd como «uma transacgao consensual de cardc-
ter privado, um pagamento voluntério de dinheiro pela prestagao de servigos»
(Schur, apud Costa Andrade, O Aborto. . ., cit., p. 308). Tal seré assim porque
o feto, enquanto vitima, nio tem poder para se opor e para denunciar a situa-
¢lo, para colaborar com as instdncias formais de controlo — sobre os crimes
sem vitima, Costa Andrade, A Vitima e o Problema Criminal e O Aborto. . ., cit.,
p. 302 e ss.; ainda referéncia a este problema em Almeida Costa, ob. cit., p. 61
e 5s.). Salientando o facto da doutrina penal aceitar que colectividades sem per-
sonalidade juridica possam ser sujeitos passivos, © mesmo podendo acontecer
com o8 nascituros e até com os defuntos, ndo havendo razbes conceituais defi-
nitivas que impegam que o nascituro seja o sujeito passivo mas, mesmo assim,
entendendo que se devera considerar como sujeito passivo a comunidade, Ripol-
lés, ob. cit., p. 30 e 33.

24
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humana, cuja protec¢ao € imposta constitucionalmente 19% o
de, no entanto, haver todo um circunstancialismo envolvente que
torna a criminalizacdo (pelo menos em certas situagdes) dis-
cutivel. O problema quanto a nés tem gue se colocar a dois niveis
— quanto aos interesses conflituantes em jogo (toda a criminali-
zacdo tem que ter em conta a eventual presenca de interesses

1008 Vide supra, em especial Introducdo a Terceira Parte, b) e ¢} e tendo-se
em conta, em relagao a Constituigdo portuguesa, o art. 24° (direito & vida), o
art. 1° (referindo o principio da dignidade da pessoa humana, no qual se baseia
a Republica Portuguesa) e o art. 92, al. b). Em causa estd, assim, a protecgio
da vida humana — ndo de qualquer particular moral ou aspecto religioso,
E importante frisar bem este ponto de partida pois cremos que se 1€m confun-
dido perigosamente os planos de analise quer por parte de certos defensores
de uma liberalizagao do aborto — que muitas vezes perspectivam este tema como
se ndo estivesse em causa um bem juridico, o bem juridico primordial — a vida,

e sim particulares concepgoes morais ou religiosas (ao ponto de se comparar

esta questdo com a do controlo da natalidade e as criticas — umas do passado
outras ainda do presente — a este controlo por parte da igreja), quer por parte
de certos defensores da criminalizacio ou de uma liberalizacéo mais restrita
(que recorrem demasiado a aspectos de fé que, sendo de importante relevo para
quem acredita, ndo se podem impor como argumentos juridicos em sociedades
que sdo pluralistas, nao impositivas de particulares concepcoes religiosas—
aspecto a que demos especial relevo ao longo do nosso trabalho), Deste modo,
ficam fora do 4mbite do nosso estudo (pelo menos de uma forma minimamente
aprofundada), quer as perspectivas puramente religiosos ou morais, quer as que
negam a existéncia de vida no embrido, nomeadamente as que véem no embriio
uma parte do corpo da mulher, ressuscitando a velha ideia romana do feto como
portio mulieris vel viscerwm. Ndo consideraremos também as concepgdes que
buseam outros hens juridicos distintos da vida do feto na penalizagio do aborto
— interesses demograficos, de eugenia racial. .. Tal consideracdo conduziria
a uma instrumentalizagdo da vida humana em funcao de interesses estaduais
ou comunitarios (os mesmos gque estiveram na base da legislagdo nazi quanto
ao aborto. .. — sobre este aspecto, Casta Andrade, O Aborto. . ., cit,, p. 297, em
especial nota 6; vide supra, nota 990). Quanto 4 consideragio da mie como vitima
do aborto, nos casos em que esta livremente o solicita, do ponto de vista juri-
dico, parece-nos duvidosa. De facto, do ponto de vista social, ela surgira em
certos casos como vitima — quando esta perante condigdes muito diffceis para
as quais a sociedade nao lhe concede apoio suficiente, ficando numa situacéo
de extrema vulnerabilidade, muitas vezes aproveitada por terceiros com o [ito
de lucros ilicitos, acabando por se sujeitar a graves riscos para a sua saide
com a decisdo de abortar. Mas, mesmo sob esta perspectiva, ela nao sera pro-
priamente vitima do aborto, mas de erros sociais. . . Poder-se-a dizer que a mae
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que entrem em conflito com a proteccao do bem juridico em
causa) " ¢ quanto a caréncia de tutela penal.

Se o colocamos no Ambito deste capitulo — da relagdo entre
dignidade e caréncia de tutela penal, € porque o argumento da
inexisténcia desta necessidade de tutela penal, para quem nao
pde minimamente em causa a sua dignidade, tem tido grande
aceitacdo e parece-nos, de facto, de ponderar.

Para muitos autores, é tendo em conta o elevado namero
de abortos que se praticam e as elevadissimas cifras negras que
neste ambito se verificam que a criminalizagdo do aborto deve-
ria ser posta em questdo. A tornar o quadro ainda mais preo-
cupante haveria que tomar em considera¢io os perigos do aborto
clandestino para a vida e satide da mulher e a desigualdade que
o sistema gera entre mulheres de diferentes niveis sociais —
podendo as de melhor nivel econémico praticar o chamado
«turismo abortivo», as mais pobres teriam que se sujeitar a um

é vitima do aborto que quis que ocorresse? O aborto dirige-se directamente a
eliminacao do feto; mas, implicando também lesdes para a mae e ainda o risco
de morte, entio, fara sentido consideréd-la também como vitima — pelo facto
do seu consentimento ou pedido nae excluir a ilicitude dos factos que a lesam?
(é claro que tal questdo so se poderia pdr nos casos em que o aborto nao €
praticado precisamente para evitar a morte ou doenga grave da mée. ..). Tal
j4 seria uma outra via de analise completamente distinta, que nao poderemos
aprofundar neste trabalho. O que se devera ter em conta, sem sombra de divida,
& que, em certos casos, a mie é vitima de outro tipo de crimes — extorséo,
burlas. .. per parte de profissionais do aborto clandestino e até mesmo, quando
h4 maus tratos — do crime de ofensas corporais, atentado ao pudor. .. E evi-
dente tambhém que os interesses da mée terdo de ser considerados na questio
do aborto, quer enguanto interesses contrapostos & vida do feto, quer pelas con-
sequéncias nefastas do aborto clandestino para a sua saiide e vida, na medida
em que qualquer decisdo criminalizadora/descriminalizadora devera atender ao
conjunto de interesses presentes na situagio em causa e aos efeitos que provo-
card. (Sobre a questio de qual o bem juridico que est4 em causa na criminaliza-
¢do do aborto, Ripollés, ob. cit., p. 29 e ss. e vide nota anterior. Considerando
o nascituro como vitima, mas também a mae, Pinatel, Aper¢u des Aspects Crimi-
nologiques de L’Avortement, p. 743 e ss; pondo mesmo em divida a considera-
¢do da mde como «vitima», Almeida Costa, ob. cit., pp. 56-57).

1000 Nio nos parece, no entanto, que a liberdade da mulher, o direito a
sua autodeterminagdo, possa por si sb justificar o aborto. Ndo vemos como &
que em nome da liberdade, gualquer que ela seja, incluida a liberdade sexual,
se possa atentar contra uma vida humana, sem que desta, como ¢é evidente, tenha
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tipo de aborto que Pinatel classifica de «selvagem» 919, pejog
graves riscos que implica ',
Que dizer?

2.2. O problema da (in)idoneidade do Direito Penal

Deste modo, ao nos colocarmos perante a situacao descrita
qual sera a melhor solucao? ,

De facto, defendemos ja que um ntimero elevado de viola-
¢oes da norma juridico-penal e de cifras negras sdo preocupante
sinal de alarme. .. '""” Nao que o fenémeno do crime seja eli-
minavel, nem sequer o das cifras negras. Sabemos que em rela-
¢do a todos os crimes existe uma diferenca entre o niimero de

partido qualquer agressdo. Sera legitimo matar, para defender a liberdade, em
situgdes de legitima defesa. . Mas o nascituro, o filho, nio comete nenhuma
agressao pelo facto de lhe terem dado a vida. . .(soa até a paradoxo pois foi
a propria mie que contribuiu decisivamente para a sua vida...). Lange-
-Hinrichsen, ob. cit., p. 503, critica também que se defenda o direito 4 autode-
terminacdo da mulher, para se destruir uma vida humana: e o Acérddo do
Tribunal Constitucional Alemdo, cit., p. 208, refere que o equilibrio entre estes
dois bens ndo seria possivel, pois com o aborto, a vida do feto é eliminada. Ora,
parece-nos que, tendo de haver a prevaléncia de um dos valores, devera ser da
vida. Eser distingue entre decisio de autodeterminagdo da mie e decisdo auto-
responsavel da mae em caso de conflito (que, assim, nio serid o mero conflito
entre a vida do filho e a liberdade da mae). .. (ob. cit, p. 294-295; quanto
a nos, o problema residird na aplicagédo pratica desta distingio. . . vide infra,
Secedo 2.7.).

010 Pinatel, Apercu de I'dspect. .., cit., p. 746.

1011 Neste sentido, na doutrina Portuguesa, Figueiredo Dias, Lei Criminal
e Controlo da Criminalidade, p. 89, 90 e Costa Andrade, O Aborto. . ., cit., p.
302 ¢ ss.

1012 Trata-se, como vimos, de um problema de eficicia em sentido restrito
(Angioni, ob. cit., pp. 228 e 229, mas ainda nio da efectividade em sentido
amplo. . .). Sobre esta questdo, vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, em
especial Secgdo 5. b) e ¢), onde aborddmos, em tese geral, o problema da eficacia
do Direito Penal, o qual serd agora reanalisado, para podermos testar os crité-
rios sugeridos face ao caso concreto do aborto (e, em geral, face a situagdes
em que a elevada dignidade do bem néo é posta em causa, mas a caréncia de
tutela penal ja suscita maiores davidas e discordancias). Assim, pareceu-nos opor-
tuno recordar questdes e argumentos de uma forma ou de outra ja referidos
suprda,
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factos praticados e o que chega ao conhecimento das instincias
formais de controlo, mas, quando esta diferenga atinge um nivel
muito elevado, Angioni chama-lhe, como referimos ja, uma
«doenca do tipo legal». Convira no entanto recordar que o
numero de cifras negras se bem que indicativo de uma situagéo
problematica, ndo podera ter a altima palavra nestas questdes,
determinando de imediato a descriminalizacdo, por ineficacia
do Direito Penal.

Segundo Angioni, o elevado nimero de cifras negras condu-
zir4 ou a eliminacdo do tipo legal, ou ao incremento da sua per-
secucdo penal. O critério deveria residir na gravidade do crime
em causa. Também Drindl refere que a partir do namero ele-
vado de cifras negras se tém retirado conclusoes diferentes —
nuns casos advoga-se a descriminalizagdo, enquanto que nou-
tros se defende a intensificagdo da criminalizagao e perse-
cucdo — caso dos crimes econémicos e contra o ambiente 1013,
Nio seria este, pois, argumento conclusivo no sentido da des-
criminalizagdo. Por outro lado, a frequéncia da violagdo da
norma também nédo parece poder resolver definitivamente a
questdo. Mais uma vez Angioni salienta que em certos casos tal
se pode dever a alteragdes valorativas e, assim, implicar a neces-
sidade da eliminacio da norma penal, mas, refere expressamente
que, em casos graves como o do homicidio e do roubo "%, por

1013 Neste sentido, vide supra, idem e Angioni, ob. cit., p. 231 e ss., Drindl,
ob. cit., p. 44. E claro que se poderd incluir também a modificacéo do tipo legal
num sentido ou noutro (ou seja, quer num sentido que permita aumentar a sua
efectivagio em toda a sua extenséo, quer num sentido que delimite — reduza —
os factos incriminados). Ainda neste sentido Lange-Hinrichsen, referindo também
que nos crimes mais graves se tem que aceitar uma certa cifra negra, mais do
que nos outros crimes (ob. ¢it., p. 505). Também entre nos Almeida Costa salienta
o facto de existir elevado niimero de cifras negras no Direito Penal cldssico,
em especial nos casos de crimes sem vitima em sentido amplo (vitima incons-
ciente, abstracta e «willing victims»), assim como no aborto, prostitui¢io e homos-
sexualismo, mas também no Ambito do mercado negro, da corrupgio, do
contrabando e de grande parte dos delitos anti-econdmicos, mormente nos deno-
minados white-collar crime, sd em relagao a alguns deles se advogando a descri-
minalizagdo (ob. cit, pp. 61-62).

1014 Ja aludimos incidentalmente ao homicidio e roubo no Brasil. . . Pode-
riamos referir também o problema de crimes terroristas e fraudes em Italia,
por exemplo. ..
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muito frequente que seja a violacdo da norma penal, nio se
podera defender uma descriminalizacao 05,

Estes dados parecem ir ao encontro do que vimos afirmandg
— a ligagdo entre momento axiolégico e pragmatico, o que orj-
gina a tendencial convergéncia entre elevada dignidade penal
e necessidade de tutela penal — principalmente, estamos em
crer, quando 0s outros meios nio se apresentem suficientemente
eficazes 1'%, Assim, estes sintomas de doenca ou estas doengas

1015 Angioni, ob. cit., p. 234. Neste sentido, refere ainda citando (Liiders-

sen, Beweis Recht, p. 298): «o argumento da frequéncia (de violagoes) ndo exerce
nenhum papel contra a relevancia penal, se vem referido a factos mais graves,
A punibilidade de factos como o homicidio e o roubo encontra Justificacdo que
prescinde da sua difusdo, que pode ser também minima ou maxima, em deter-
minadas regies e em determinados momentos histéricos», A proposito das cifras
negras, recordemos Drindl, o qual refere que elas indicam uma inadequacio
da norma, faltando porém um procedimento valorativo adicional que trate da
questdo de saber se o programa normativo deve baixar a realidade deficitaria
ou se a norma deve ser intensivada para conservar o programa normativo (ob.
cit, p. 44). Também Lange-Hinrichsen alude a este problema — referindo que
nos casos mais graves a melhor solugéo nio serd a aproximacio & realidade
(ob. cit., p. 505). Por vezes estaremos perante o problema da funcdo prospectiva,
orientadora do Direito Penal, que, se ndo pode ser absoluta, desatendendo corm-
pletamente 4 realidade, principalmente em casos graves deve exercer o seu papel
— veja-se também o que se diz em relagao ao bem ambiente e economia (em
relacdo ao aborto vide notas 999 e 1030). Mas também se devera distinguir entre
elevado nimero de violagées e ndo conviccao generalizada acerca da importéin-
cia do valor. Por vezes estas situacdes nao coincidem. Pode haver a convicgio
generalizada da importancia de um valor ¢, no entanto, as violagoes a este valor
serem bastante frequentes.

1016 Por um lado, em relagdo a bens juridicos mais fundamentais, sera raro
que os outros meios (ndo penais) apresentem um grau suficiente de proteccio
(em especial por ndo terem a mesma forca de prevencdo geral — vide supra,
Secgdo 1. ¢)). No entanto, quando tal protecgio for suficiente, é evidente que
ndo se devera recorrer ao Direito Penal. Sendo essa protecgdo insuficiente, parece-
-nos mais aconselhéavel tentar tornar os meios penais mais idéneos, tendo em
conta as multiplas capacidades do Direito Penal para se adaptar a novas reali-
dades, através da criagdo de novas medidas penais — o Direito Penal nio é um
ramo juridico que tenha de ficar anquilosado em velhos arquétipos de interven-
¢do, como de resto a prépria historia o tem demonstrado. . | (vide supra, notas
965 e 992) — do que abandonar a protecgio penal do bem, sabendo-se que de
outra forma também ndo se alcanca proteccdo suficiente. Do nosso ponto de
vista, tal s6 estaria justificado caso a intervengdo penal se apresentasse comple-
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do tipo legal, acabam por ter solugées‘ diferentes conso§nlte se
entenda que o bem juridico € muito \fahoszo € que a sua vio a@go
podera corresponder a uma falta de interiorizagao suflclente‘ o
valor ou da sua verdadeira extensdo'®’, ou at¢ a uma cnsle
social '8, ou, pelo contrario, se trate da tutelaude valores de
menor relevo, consequéncia por vezes de alteragoes dqs valoresf
sociais, devendo-se ceder, nestes casos, perante a realidade do.a,
factos. E claro que ndo podemos excluir, em abstracto, a possi-
bilidade do Direito Penal, mesmo em relaqé.oI a valores muito
importantes, em relagao a valores primordiais, ter de recuar,
mas cremos que tal acontecera em casos raros e que sc dfawiera
ser particularmente cuidadoso nestas situdagoes, en} ?:spema se
também nao houver outras formas de controlo sufl-c:lentemenFe
satisfatorias. . .0 juizo sobre a inidoneidade da lei penal teria
que residir na total ineficacia do Direito Penal ou no .facf;:gda
sua intervengao ocasionar mais danos do que beneficios ', z
pressuporia ainda, antes da eliminacdo da lei penal, uma ané-
lise acerca das possibilidades do Direito Penal mudar o seu tipo
de intervencdo adequando-se a realidade em causa.

2.3. O problema da (in)idoneidade do Direito Penal no caso do
aborto )
a) Assim, tendo em conta estes parametros de actuagao,

o que diremos em relagdo ao aborto? o
De acordo com o processo normal de determinacao da neces-
sidade de intervencio penal, e dando por assente, como parece

ser o caso, a inexisténcia de outras formas de proteccdo sufi-

tamente ineficaz, nao se vislumbrasse a possibilidade de a tornar mais eficaz
elou causasse até maiores danos do que beneficios.

1017 O que sera frequente quando surgem novas manifestages de um val-crr
ou novos tipos de ameaga. .. (vide supra, e Terceiro Capitule, b}, a proposito
da intimidade da vida privada, da engenharia genética...). _ i

118 Vide supra, nota 1015. Nem sempre a frequéncia de violagdo corres-
ponderd a uma falta de interiorizagao da importéncia do valor. .. (quanto ao
problema do aborto infra, nota 1030). . . ‘

119 Em sentido semelhante, Almeida Costa, ob. cit., p. 63, panfndo d_a ana-
lise da descriminalizagdo — ela sé seria de sustentar quando ndo vae:‘;se 1~mp0r-
tar maiores custos sociais do que os gue decorreriam da criminalizacéo.
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czfzmemenre eficazes 19, a comparagdo devera ser feita en;

nimero de abortos que ocorre com e sem a lei crit'ﬂinalizacirc .
pois, devemos recordar que eficicia ou aptidao da lei penal b
significa frequéncia da perseguicio. Mesmo uma lei que .
mente e obedecida pode ser efectiva, criando condut;ls dersal‘-ah
das, mais do que a mera anulacdo. Inversamente, uma lei sem?i

obedecida, pode ser anulad 5
; a sem haver alteracées d
tamento» 021, g .

A pergunta a fazer sera esta: Resolvera a descriminalizacs
0 nosso problema? Para dar resposta a esta pergunta tererﬁao
que colocar duas questdes: Com a descriminalizacao 122 :;S
aborto o numero global de abortos ndo aumentara (ou elo
menos, ndo aumentara significativamente)? 192 Por outro' II:dc?
o namero de abortos clandestinos diminuira significativamente';

1020 Os autores nao se tém dividido muito quanto a este aspecio — pod
prnc_lamar a necessidade de recorrer a outros meios para evitar o abpo 5
medidas informativas quanto ao planeamento familiar, educacio sexual m:;:acr i
centros c.le apoio as maes e criancas, em especial as criangas deficientes :i;;
estes meios s8o considerados necessarios, diria mesmo, irmprescindiveis po-rb ledus
; guer por quem de:fe.nde uma maiml‘ quer uma menor liberalizacao ;io aborto,
56 que, em geral, sdo considerados insuficintes: neste sentido Drind], ob. cit
(implicitamente, p. 34); também neste sentido o Bver(G. . ., cit., salicnta.ndo. c::;
pelo menos a clurto‘prazo, estas medidas ndo serdo suficientes (p. 201); tamlcalén;
negste sentido, implicitamente, o Acérdde do Tribunal Constitucional ;’orru ués

#.? 25/84 e, em especial, todos os votos de vencidos, No fundo, quase todoi
aulores., emtzora por vezes apenas implicitamente, recouhecerr; a insuﬁciénc?;
do.s m.eloswuao penais, uma vez que sempre aceitam a necessidade de uma cri-
minalizagdo de principio. .. Também Eduardo Correia, no Projecto, salientav:
que «A pratica normal do aborto ndo pode fazer esquecer nem a ili'ci tude nt:n:l
a funcl;io correctiva que o direito deve assumir na sociedade em que se in

(referido no Acérddo 25/84, p. 201). ! -
1021 Drindl, ob. cit, p. 42. Defendemos ja este ponto de vista, supra
Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Secgdo 5. b) e c). .
_ 1.022 E claro que ndo podemos ter dados suficientes em relacdo a uma des
criminalizagdo total, pois esse sistema ndo tem sido adoptado. . . mas tomemt)S-
como ponto de comparagio as leis mais liberais (solugdo de prazos...)

1023 Lang-Hinrichsen refere, assim, que ha outra cifra negra atcr em
r:oma.: quantas pessoas se abstéem da pratica do aborto por este ser penalizado?
Consi rilcrandc que, mesmo que hoje nao se avalie a forca intimidativa da ena:
f{avera que reconhecer-lhe alguma forga de motivagio (0b. cit., p. 505) En‘F s n1
tido semelhante, Roppo, La Questione dell’Aborto, p. 116 (viiie‘infm.}. ,
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Esta segunda questao parece fazer sentido uma vez que
ainda se poderia defender a descriminalizag¢do, mesmo que esta
implicasse algum aumento do namero global de abortos, se 0s
clandestinos diminuissem significativamente, para se evitarem
os seus riscos (isto, apesar do aborto implicar sempre riscos
sérios para a mae. ..)'%

b) Ora, apesar deste tipo de comparagoes ser dificil de levar
a cabo %%, a verdade € que, com base na experiéncia de outros
paises de cultura semelhante 4 nossa, se podera intentar reti-
rar alguma conclusao aproximativa. De facto, parece que na
maior parte dos casos, senio na totalidade, o que acontece €
que apos a entrada em vigor de leis mais liberais, o numero
global de abortos aumenta sem que 0S abortos clandestinos
deixem de existir ou diminuam até consideravelmente '%°.

1024 Sobre as consequéncias do aborto na saude da mae e dos futuros
filhos, ainda que praticado com todos os meios humanos e técnicos adequados,
Almeida Costa, ob. cit., p. 43 € ss.

Por outro lado, esta questdo suscita-nos algumas reservas, pois poder-se-ia
considerar ilegitimo querer diminuir o nlumero de abortos clandestinos a custa
de um aumento global do namero de abortos — estar-se-ia a dar prevaléncia
aos interesses do agente que decidiu cometer o facto (vida e satde da mae que
& posta em risco) em relagdo a vida do feto. . .Quer dizer, ndo se trataria de
uma questdo de eficacia, pois a lei menos liberal evitaria um aumento global
do ntimero de abortos, mas de ponderar também os seus custos para valores
importantes da mée. Salientamos, no entanto, que aqui nao estaria em causa
propriamente um conflito de valores na criminalizagdo — como € o caso em
que sé a morte do feto pode salvar a vida ou a satde da méde, mas considera-
¢oes pragmdticas, de comparagio entre custos € proveitos, pois o que estamos
a considerar ndo ¢ o perigo para a vida e saide da méie como justificagdo para
a pratica do aborto, mas como sua consequéncia. . .

1035 Sobre estas dificuldades, vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo,
em especial Seccdo 5.).

1026 Martinez Moran, ob. cit., p. 167 e ss., refere alguns exemplos, entre
eles, o seguinte — a «Ley Veil» tinha sido adoptada emn Franca, em 1975, para
vigorar durante 5 anos, 2 experiéncia, e previa o sistema de prazos. Apbs os
cinco anos a taxa de natalidade tinha baixado consideravelmente (1,81 — incluidos
os filhos dos emigrantes), tendo o nimero de abortos aumentado de ano para
ano (p. 168). Dutros exemplos — na Roménia, com a supressido da lei liberaliza-
dora em 1966, a taxa de natalidade passou de 14/1000 para 39/1000 (Pinatel,
ob. cit., p. 747). Também Lange-Hinrichsen refere que, de acordo com a expe-

™
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. M_as, 1’1:16311‘10 que se pusesse em causa a imparcialidade das
Investigacoes a que tivemos acesso, cremos que a melhor proya
de que a lei penal produz algum efeito desejado, consiste nas
propostas que se apresentam neste campo, as quais, mesmo ag
mais liberais, ndo vdo ao ponto de advogar a descriminalizaga
to_tal do aborto. Porqué? Se a criminalizagdo nao correspondcs;;:
r:funimamente a nenhum dos objectivos politico-criminais, nem
tivesse possibilidade de vir a corresponder, se nao concedesse
qualquer protec¢do a vida do nascituro ou, mesmo concedendg
e€sta proteccao, se a legalizagéo, numa comparagao entre custos
eﬁbcneficios globais, implicasse maiores beneficios, a tinica soly.
¢ao consequente seria a da legalizagdo total. .. 1027

riéncia estrangeira, seria de esperar, face a uma solucéo de prazos, que o aborto
na Alemanha aumentasse em 40% (ob. cit,, p. 553). Em Portugal, Almeida Costa
com base em investigacfes de cardcter empirico, confirma este facto, assim comc;
o da nio diminuigao dos abortos clandestinos, uma vez que, a maior parte deles
t&m na sua base razées sociais, ndo se pretendendo que o facto seja ccmhec:idoi
(ob. cit, p. 64 e ss., remetendo para a p, 50 e ss.). Pinatel critica o facto de nie
se ter prestado até agora muita atengdo & comparacao enire o niimero de abor-
tos clandestinos na vigéncia de leis mais e menos liberais (ob. cit., p. 744). Mas
cremos que a melhor prova de que, no fundo, ndo ha quem ponha verdmiasiralj
mente em questdo alguma eficdcia da lei penal, residira no facto de todos (ou
praticamente todos) os projectos partirem de uma criminaliza¢io de principio
ou, pelo menos, criminalizarem algumas situacées (a partir de x tempo de vida
do feto — as mais liberais, a partir dos seis meses). A menos que esteja em causa
uma resisiéncia irracional colectiva a descriminalizacgo total, tal significara que
se acredita que, neste ambito, o Direito Penal apresenta ainda alguma eficdcia.

1027 Neste sentido diz-nos Lang-Hinrichsen, ob. ¢it., pp. 506-307, que a solu-
¢do de prazos na Alemanha é sistematicamente correcta, «pOTque, No espaco
temporal posterior, o legislador também ndo acreditou que 0s outros meios
fossem adequados». E, acrescentamos nos, acreditou que o Direito Penal traria
alguma vantagem, alguma adequacdo e eficacia, ainda que insuficientemente
satisfatoria. . . Assim, se a partir de determinado momento se acredita na tutela
penal, parece que a descriminalizagdo até dquela data se devera mais a conside-
ragdes de indole valorativa e aos interesses da mie — menor valor que se dd
ao feto, menores riscos para a vida e saide da mée que o aborto implicara (mas
entio, & porque se acreditou que a criminalizacdo a partir de determinada altura
evitaria o aborto, pois, se se entendesse que nao o evitaria, ento, ele implicaria
maiores riscos ainda nesta «segunda fase...», sendo solug@o coerente a sua
descriminalizagdo. . .), mas, maior perigo para a vida do feto (6 mais facil a sua
destruigao nesta primeira fase. . .). Pondo em relevo este tipo de factores, entende
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Assim, parece que devemos concluir que, embora exista uma
situacao indesejavel, a qual ndo podemos fechar os olhos, a lei
penal nao ¢ de todo ineficaz; exerce alguma fungéo e tal acaba
por nao ser negado por ninguém. Na nossa perspectiva, esta
alguma eficacia da lei penal estara ligada, precisamente, a fungao
de prevengdo geral, principalmente em sentido positivo '%%.
£ verdade que ela se apresenta fraca pois, apesar da mera pre-
visdo legal ja ter algum efeito, ao manter a distingdo entre licito
e ilicito penal, ao afirmar a importancia do valor que conduz
4 proibicdo, também ela ¢ afectada pela reduzidissima aplicacdo
do Direito, tanto mais que esta ndo deixa de ser conhecida '*%.
Mas, mesmo assim, nio nos parece correcto considerar que o
apelo a fungéo simbélica (pelo menos na perspectiva em que pre-
tendemos valorizar o aspecto simbdlico da lei penal), seja indi-
ferente a realidade, preocupado apenas em afirmar valores. Pois,

Lang-Hinrichsen que a defesa da solugdo de prazos nao esta orientada para a
proteccdo do nascituro, mas da mae (ob. cit., p. 508). Diremos, por fim, que a
tinica diferenca no A&mbito pragméatico entre wma criminalizagéo nos primeiros
e nos ultimos meses, terd a ver com uma mais fécil descoberta dos casos em
que o feto ja estd mais desenvolvido; mas sera este aspecto assim téo significa-
tivo, ou seja, havera uma diferenca assim tao relevante, se deixarmos de lado
as situactes raras de aborto em fetos com idade até um més e que serdo, de
facto, muito dificeis de detectar, mas em que o perigo de um aborto clandestino
«voluntario» também ¢ muito diminuto? De todo modo, também é verdade que
nunca se tentou com afinco um verdadeiro aumento da sua persecugéo...Em
relagdo a quem o executa (ja nao em relagio a mde — mas também a maior
responsabilidade, censurabilidade, na maior parte dos casos nao lhe perten-
cera. . ) tal seria de todo inviavel? Mais uma vez estardo aqui em jogo as davi-
das em relacdo ao plano valorativo, pela existéncia de interesses conflituantes. . .
(vide infra, Sec¢io 2.4.). E, por outro lado, parece-nos (como de resto temos vindo
a defender) que a importancia da criminalizacdo residira ja na prépria fungéo
de motivacao que se situa a nivel legislativo, pelo menos através de uma néo
maior (ainda) desvalorizagao do bem em causa. Ora, esta fungao de motivagao,
embora varie com o grau de aplicagdo da norma, cremos que se podera manter
ainda em alpuma medida mesmo quando a sua aplicagao € reduzida.

1028 Cremos que a prevencdo em sentido negativo ainda sera mais afec-
tada pela reduzida aplicagdo da norma, embora possa subsistir num grau redu-
zido, .. Neste sentido, vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Sec¢do 3. b).

1026 Sobre o efeito positivo do desconhecimento das violagoes e das cifras
negras, vide supra, notas 728 e 730.
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0 que se pretendera é que, através da afirmacio de valores ppi
mordiais pelo Direito Penal (mais ainda quando esta em cail;]-
a propria vida) se crie ou se reforce a sua interiorizacio 0ua
pelc.a menos, se evite que uma descriminalizagdo relativize aina‘é
rriats‘ a sua importancia ', Assim, o perigo da descriminaliza-
¢ao & sempre 0 da progressiva desvalorizagdao do bem em causa
nao comf:.- mera preocupacao tedrica, mas como potenciador 1031
de negativos efeitos praticos. E a fungéo, que vimos acentuando
de conformagio das representagées sociais, enquanto orientai
dora do comportamento, que estd em causa. Deste modo nao
vemos como concepc¢do instrumental e concepgio s'unbc:)]ica
entendida na perspectiva por nés assinalada, possam deixar de:
se relacionar, pois ambas acabam por estar preocupadas com
a transformacéo ou, pelo menos, com a nio agravacio, da situa-
¢do de facto...!% De resto, se uma lei que rararner;te é apli-

1030 Como vimos, ha quem ponha em causa a necessidade do reforco de
valores quando estamos perante valores maximos. Infelizmente, porém, nao
cremos que assim seja. Embora a generalizagio da prética de um facw, nio
.51gn1.f1que, necessariamente, relativizagio do valor afectado para a consci;'ancia
juridica geral, pode acabar por ocasionar essa relativizagio. . . No caso do aborto
er.nbora haja a consciéncia dominante de ser algo de negativo, esta consciéncis;
néo parece estar suficientemente arreigada ou, talvez melhor, ele ndo ¢ sufi-
cientemente desvalorizado; ndo parece haver uma consciéncia suficientemente
generalizada quanto ao grau de importancia do valor em causa. Segundo Pina-
tel, es.ta consciéncia parece variar muito com o nivel cultural e social da pessoa
(ob. c;f., p. 746, 747). Ora, neste caso, tendo em conta a fundamentalidade do
bem vida e, por vezes, o facto da falta de consciencializagdo da negatividade
da conduta também ter relagio com insuficientes conhecimentos biolégicos (vide
supra, o que nos diz Pinatel), parecera que algum relevo se devera dar a fungao
praspcctivg do Direito Penal, ao lado, como é evidente, de medidas sociais de
e_sclarecimemo das pessoas, de educacdo sexual e de apoio as criancas, em espe-
cial as criancas deficientes. '

1031 Comprovados, segundo os dados que temos, pela experiéncia e pelas
propostas apresentadas. .. vide supra, notas 1026 e 1027,

1032 Segundo Roppo, «pensar que a norma resolva, por si s6, o problema
da prevengao, seria evidentemente excessivo, e de resto, ninguém o sustenta;
mas negar que ela constitua, emblematicamente, uma ponte lancada entre c;
aborto e a prevencio, capaz de surtir qualguer resultado pratico, seria igual-
mente excessivo; e ainda mais seria defini-la como «norma inconcludente, intitil
e ab.erramt:. ..» (La Questione dell'Aborto, p. 117). Esta posicio parecei'nos de
perfilhar. Deste modo, nao podemos deixar de encarar com alguma estranheza
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cada diminui consideravelmente a sua eficacia, também havera
uma outra cifra negra a considerar: quantas pessoas s¢ contém
de praticar o aborto por causa deste facto ser considerado

Crime? 1033

—_—

a distingao bem definida entre concepgdo simbélica e instrumental — na nossa
perspectiva elas deveriam constituir uma unidade, desde que se acreditasse na
funcao de prevengéao geral positiva do Direito Penal e desde que os valores tute-
lados penalmente se circunrevessem aos fundamentais. Drindl estabelece esta
distingéo, a proposito da analise do Acérdae do Tribunal Constitucional alemio
em relacdo a solucao de prazos (ob. cit., p. 36). Numa certa perspectiva de teoria
simbolica poder-se-a, de facto, estabelecer esta distingdo, mas nao, segundo
cremos, em relagdo a por nés defendida (sobre uma certa ambivaléncia, pelo
menos aparente, na argumentacao daquele acordio, vide infra, Secgdo 2.6.). No
entanto, quando Drindl se refere & teoria simbélica como pretendendo conferir
4 lei uma «forca constituidora de costumes», aqui j& nfio estara presente a funcao
orientadora, a qual potencia relevantes efeitos praticos? (Sobre estes assuntos,
vide supra, notas 982 e 989).

1013 Neste sentido se questiona Lang-Hinrichsen, ob. cit,, p. 505. Afirmam
ainda Roxin e Mir Puig (embora sem ser a proposito do problema da criminali-
zagdo do aborto) que a eficacia da pena se evidencia através daqueles que nao
cometem crimes € que, sem ela, talvez os cometessem (respectivamente in Sen-
tido y Limites. . ., ¢it., p. 18 ¢ Introduccion. . ., cit., p. 67). Cabera reafirmar que,
quanto a nds, este efeito de motivacdo da norma nio operara tanto pelo temor
da pena, mas mais pelo reforgo da consciéncia da importancia do valor, pela
consciencilizagio da negatividade e reprobabilidade da conduta, pela clarifica-
¢io do licito e ilicito, orientando o compertamento, criando segurancga, coesao
social, coesdo e seguranga que nio terdo apenas a ver com a aplicagdo das
normas, mas ja com a existéncia de fronteiras perceptiveis, racionais, em con-
sonincia com a danosidade social das condutas, entre o permitido e o proibido.
Ora, gquanto a nés, esta fungio contribuira para a conformagdo da personali-
dade. OQuer dizer, esta fun¢ao operard muitas vezes contribuindo (& claro que
& um contributo entre outros) para gue as pessoas nem sequer coloquem com
seriedade a hipotese de praticar o crime e, noutros casos, para que afastemn
esta hipotese. Objectar-se-nos-a dizendo que tal s6 opera em relagdo a pessoas
com pouca tendéncia para o crime — talvez na maior parte dos casos assim
seja. Mas tal & também o que acontece em geral. Diz-nos Roxin, embora a pro-
posito da funcédo de intimidagéo: «Pode aceitar-se que o homem médio em situa-
cBes normais se deixa influenciar pela ameaca da pena, mas em todo o caso,
tal nio ocorre com delinquentes profissionais, nem tdopouco com delinquentes
impulsivos ocasionais» (idem — ora, estas suas consideracdes parecem-nos apli-
caveis também, com as necessarias adaptagdes, & prevengao geral em sentido
positivo).
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2.4. O peso dos valores conflituantes e das situagées de «in
bilidade»

No entanto, nada do que se disse até aqui nos pode
gar. Ndo € por se ter a consciéncia ! de que o Direito Pen
tem alguma eficicia e de que, consequentemente, com 0s s
mas mais liberais, o nascituro ficara ainda mais desprotegi
que se podera justificar uma criminalizacdo absoluta €585 '
final. Ai sim, estarfamos a ser hipocritas, farisaicos mes
assim como quem acredita que com o sistema de prazos
mais tudo ficaria resolvido... Por outro lado, também nao
por nos parecer que o Direito Penal ainda apresenta alguma
cdcia quanto a este caso, que poderemos sustentar um cont
constitucional total neste Ambito.

A polémica entre criminalizagdo total (ou quase, o al
terapéutico também ¢ aceite praticamente por todos), solugdo
de indicagdes, solugdo de prazos, solucdo mista — se estam@g
a perspectivar bem a questdo — parece-nos residir, no funds
nao apenas (ou até ndo tanto?) !, na reduzida eficacia prqt§§
tiva do nascituro por parte da lei penal 1% e impossibi_lij&gﬁg_
de alteragado desta situagdo, mas, principalmente, no conflito de
interesses que estd em jogo, no quantas vezes dramatico das
situagdes, nos riscos que o aborto clandestino comporta para
a vida ¢ satde da mae, tendo ainda em conta as situacoes c;g
exploracdo e até de crime a que fica exposta 1977, '

1034 Que, repetimos, quase todos acabam por demonstrar, embora nem.
sempre coerentemente, através das propostas que apresentam nesia drea (vide
nota 1027 e texto correspondente). [

1035 A hesitagdo reside na davida sobre a maior ou menor possibilidade
de, se estivessemos todos convencidos de que os casos de aborto deveriam chegar
a Tribunal, se conseguir intensificar a persecucdo penal, diminuindo-se as cifr: i
negras e criando-se, assim, um maior efeito de prevencio geral, tal como se
defende para outro tipo de crimes. . .(vide texto infra).

lo3s  Uma vez que ainda ¢ aceite como alguma e as solugbes mais libe
nao conseguem conferir-lhe maior protec¢do — pelo contrario, deixam-no mais
desprotegido. .. E uma vez que esta reduzida eficicia s6 em parte sera tofal-
mente inevitdvel (vide texto infra). :

1037 Sobre estes aspectos, Costa Andrade, O Aborto., cit., p. 306 e ss. Dever
"Sc-d ter em conta, também, os lucros que esta situagdo acaba por permitir a
quem explora a situacdo de dependéncia e vulnerabilidade alheia . . . (por este

.
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E verdade que todos estes perigos a que & mulher flcz
sujeita, provém da reduzida eficicia da lei peiit; ];1;2. ‘];erg?.l].:l-
estao ligados ao aborto clandestino. No ent&n'.‘o' % duzida apli-
tar se esta reduzida eficacia, no que diz respeito & I¢

. 2 Y
cacdo da norma penal (o que tem efeitos negativos quanto

s vt b ivacidade
prevengao do crime) é totalmente inevitavel (pela privaci

das situagdes e impossibilidade de cooperaf}a? cf;g‘g::'::‘ ec::
alguém a ela ligado com as instancias Fde cor.itro 3] o ’pré-
parte, também é desejada pela prépria sociedade peda 1
prias instancias formais de controlo. Parece que adseg‘:‘; o
tese se verifica. Para além da dificuldade na desc r 1o
pratica destes factos (acrescida em relaf;f}o a outro n?ulher
crimes), a existéncia de situacdes muito dificeis para ae el
que quer praticar o aborto, conduz a que nem ‘Sempr:cfnteni o
todos os esforcos de persecucdo necessérios a sua conta.-
Também este facto contribui para que se tenham mais ‘:11': B
os possiveis riscos a que fica exposto o agente do ‘fﬂltz o ma
ria das outras situagoes de crime!®®. Por tudfl)f 18 e
preende que noutros casos em que tambémyse verl 1031’“: :e S
cifras negras e elevado nimero de violagdes da norm ¢

i 5 ue o execula do
facto o aborto é sempre mais punido em relagao & pessoa 4

que em relagdo & mae — haveria também que atender P‘JS‘?a‘;}di‘:;:e}ume ;:;
certos casos sera instigador ou, pelo menos, cumplice do Cnm’t';'nas] i ki
esta razao ha quem entenda que a mae ¢ vitima (ou uma das viti
(vide nota 1008 e 1039). o,
1038 Neste sentido, vide consideragbes supra, nota 1_ N
1039 E sera também em funcdo da existéncia desta_s circunst l:;dade ’gcm
tiantes e da exploragdo por parte de terceiros da situagao d.e ““'EI";‘: o f sl
que a mulher se encontra, que h4 quem a considere como vilima. s =
embora a dimensdo pragmatica do bem juridico obrigue 2 que€ S e
consideracéo todos os efeitos do facto ser considerado crlme; HT‘Z i
preensivel terem-se em conta os perigos (e os prejuizos) a quzbmpetepcom e
(a mae aqui na perspectiva de agente) voluntariamente s€ s - Al &
pratica. Assim, esta atitude compreende-se tendo em conta a b {colocan:i 0
situagdo muitas vezes de inexigibilidade em que a mae Se_eﬂcl?tre P
a questio de se, no caso do aborto, em vez da comp§fa§a°de ——
dade, nao se estara mais face a um problema valorativo — de con
res, Cuello Contreras, Presupuestos. .., cit., p. 46).
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aI_Jelo a uma intensificacdo da persecugio, enquanto que na sitya
¢do de aborto o apelo é feito a descriminalizagdo 140,

2.5. Solucoes em principio inconstitucionais

a) Assim, do nosso ponto de vista, uma solugéo equilibrad
do p}“oblema ndo podera esquecer a necessidade de conceder pr .
tecgdo a vida do nascituro, sob pena de se infringir a imposip ﬁ:}
constitucional de protec¢io da vida e da dignidade humana rﬁaD
tamb_ém terd de ter em conta os possiveis valores conﬂitu;mtez
em jogo e as dificuldades na eliminagdo destas situacoes
indesejaveis !, Esta proteccdo, se ndo pode ser exclusivamente
penal (é evidente que o Direito Penal também nio concede pro
teccdo suficiente ao valor em causa)'®?, cremos que tamll:én;

1040 E claro que a intensificagdo da persecugdo também poderia depa
com dificuldades muito grandes. Neste sentido, refere Costa Andrade Eer:lr
«dlficyldades tendem a agravar-se com a consabida tendéncia dos agenteci par:
s?hstmarem as suas defesas face ao aperfeicoamento das técnicas investigato
rias» (O Aborto como Problema. .., cit., p. 309, nota 18). No entanto sab:m;:
que noutros casos existirdo dificuldades de grau semelhante e o apt;lo é feito
a intensificacio da persecugdo (vide supra, nomeadamente nota 957). Assim,
parece-nos que o aspecto valorativo desempenha aqui um papel importante,
E este mesmo autor que, ao lado destas dificuldades de investigagio refcrch
como rflzées das elevadas cifras negras, o «profundo dissenso quanto ar jusfeza:
da incriminagdo do aborto — conflito que abrange tanto as pessoas que o prati-
cam como os seus familiares, policias. . . e os proprios juizes» (idem — em texto)

1041 Quer quanto as dificuldades na eliminacio das situagies que colocarr;
a mulher na posi¢ao de querer ahortar, quer na dimimuicio do aborto clandes-
tino — ndo negamos que estas dificuldades existem.

_1041 Ao Estado assistira, assim, do nosso ponto de vista, ndo sé uma obri-
gagdo de protecgio penal — de principio — da vida do nascituro, como uma obri-
gagio de criar outros meios de luta contra o aborto: medidas de planeamento
familiar, de educagio sexual, de apoio 4 maternidade, de apoio a infincia — em
especial a criancas deficientes, de regulamentacdo e facilitacio da adopgédo (sem
no enFanto por em causa os limites indispensaveis para se garantir o bem-estar
da crianga)... Neste sentido vide Almeida Costa, ob. cit, p. 34 ¢ Roxin, defen-
dend'o a criagio de um centro que apoiaria a mae ¢ lhe garantiria de;tro do
possivel, os meios necessarios para que o nascimento da crianca ;150 a colo-
casse numa situagdo tdo dramatica, s6 permitindeo o aborto em relagdo a situa-
gGes para as quais fosse incapaz de conceder apoio suficiente, ndo se podendo
eliminar, assim, uma situagéo de profundo dramatismo que tornaria inexigivel
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tera de contar com o apoio do Direito Penal em nome da signifi-
catividade do bem vida e da referida relativizacdo deste valor
em relagdo ao feto (com efeitos praticos se nao absolutamente
provados, bastante seguros) que uma total descriminalizagdo do
aborto operaria'®. A consideragdo dos valores conflituantes
legitimaria, no entanto, um sistema de indicacgdes.

b) Face a imensa variedade de solucdes possiveis, cremos
que n3o nos cabe, no aAmbito deste trabalho, analisar todas as
vantagens e desvantagens dessas varias hipoteses, mas sim ave-
riguar, a luz dos principios delineados e da situagao descrita,
quais nos parecem ser as possibilidades de controlo do Tribu-
nal Constitucional nesta matéria.

A ndo ser que se comprovasse a total ineficacia da lei penal
e/ou a criacdo de mais danos do que beneficios face a descrimi-
nalizagdo total, ou a existéncia de formas mais eficazes, sufi-
cientemente eficazes, de proteccado 1044 parece-nos que O
Tribunal Constitucional teria legitimidade para considerar
inconstitucional uma solugao que previsse a descriminalizac@o
total do aborto. Do mesmo modo, uma solugéo de prazos pura
e uma solucdo mista'™® nos parece inconstitucional, uma vez

para a mulher suportar a gravidez... (La Propuesta Minoritaria..., cit, p. 715 e
ss). Esta seria uma tentativa de, sem voltar as costas & realidade, ndo permitir
que livremente se pusesse fim a vida do nascituro...

1043 Vide supra 2.3. b).

|44 Ou, inversamente, que se COMprovasse que a descriminalizagido ndo
criaria mais custos do que beneficios (neste sentido, Almeida Costa, ob. cit.,
p. 62). Nestes casos, tendo em conta a significatividade do valor em causa, a
elevada danosidade social e a probabilidade da legalizacao total apresentar mais
custos do que beneficios em comparagdo com a criminalizacdo de «principio»,
defendemos que o 6nus da prova, ndao pleno mas agravado, caberia ao legisla-
dor... Continuamos a defender, assim, uma gradacéo na vinculagfio do legisla-
dor, em funcao da situagao em causa, com reflexos no énus de fundamentagao
mais ou menos aprofundado (no mesmo sentido, face ao problema da legitimi-
dade da criminalizagdo, vide supra, Segunda Parte — Primeiro Capitulo, Sec¢do
5. ¢) e Terceiro Capitulo, Secgdo 6. b) e vide infra. Secgdo 4).

1045 Nos primeiros meses, solugao de prazos; a partir de certa altura —
normalmente dos trés meses, Mmas por vezes mais {!) como prescreve a decisao
do Supremo Tribunal Federal dos E. U. A, sepundo a qual acaba por se liberali-
zar o aborte nos primeiros seis meses, solugio de indicagoes.

25
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que deixaria a vida humana desprotegida nos seus primeiros
meses '*. O dever constitucional de protecgio estadual, o mais
abrangente possivel, por se tratar de um bem de tdo elevadg
dignidade penal como é a vida, ndo nos parece compativel com
uma total liberdade da mde quanto ao «destino» de uma vida
humana, que ja iniciou o seu percurso!®’. Da importancia pri-
maria deste bem, desde logo expressa na Constituicdo através
do qualificativo «inviolavel», de significado, como Almeida Costa

146 Tendo em conta a alguma eficacia da lei penal, em especial através
da sua fungdo orientadora. Esta posi¢do também parte do principio de que uma
divisdo do valor da vida humana intra-uterina seria sempre uma tanto aleatéria
e que, de tode o modo, mesmo que se entenda que ela vai adquirindo um peso
crescente e que se deverd conceder uma protecgao mais intensificada a partir
do momento em que é mais segura a existéncia de sofrimento do feto, ou em
que este adquire alguma autonomia, ela merece proteccio desde o seu inicio.
(Vide supra, Secgdo 2.1. e infra nota seguinte.)

1047  Numa resolugio do congresso da Associacdo Internacional de Direito
Penal (Viena, Outubro, 1989), entendeu-se que a vida humana deveria ser prote-
gida desde o seu infcio — desde a fecundacéo, independentemente mesmo do
feto ser qualificado ou ndo como pessoa ou sujeito de direitos {(apud Lopes Rocha,
Bioética..., cit., p. 180). Em especial no caso do bem vida, parece-nos fazer pleno
sentido a referéncia feita por Cuello Contreras & posigdo segundo a qual «toda
a pretensdo de reduzir o que poderiamos chamar «direito penal clissicoy, que,
sem negar a constancia do bem juridico protegido, se quer recortar por razoes
sociolégicas — com base em critérios quantitativos — contende com a totalidade
do bem juridico, ac criar-se inseguranga juridica sobre os limites entre o proi-
bido e o permitido. A despenalizacio de sectores de um bem juridico deteriora
a imagem social do resto desse bem juridico que se quer manter. Os problemas,
sem duvida existentes, a que responde tal recorte do bem juridico, podem ser
resolvidos noutros dmbitos da teoria do delito — antijuricidade e, sobretudo,
culpabilidade — mas nunca pelo meio da discriminalizago.» (Cuello Contreras,
Presupuestos.., cit,, p. 471). Se em certas situagdes podemos argumentar em con-
trario com base no principio da fragmentariedade, como p. ex., no caso da pro-
priedade, para retirarmos certas bagatelas do &mbito da eriminalizacao
(acentuando o aspecto da fragmentariedade, Fiandaca e Musco, ob. cit, p.. I,
fazendo face as criticas que a esta sdo por vezes movidas no sentido de perda
da consciencializacio dos valores, afirmando que também a delimitacdo do Ambito
de proteccdo obedece a critérios valoratives de gravidade e que a prevencio
especial € a orientacdo para o valor em si e ndo apenas para as facetas crimina-
lizadas — vide supra nota 672), neste caso ndo nos parece que possamos falar
de «vidas bagatelares» (1) Assim, se o recorte do bem juridico comporta sempre
0 risco de desvalorizacio de todo o bem, aqui, atendendo a significatividade

ELEVADA DIGNIDADE PENAL IMPLICARA NECESSIDADE PENALT 387

salienta, «tendencial» e «sensibilizador» ', resultaria a «con-
sagragao de um imperativo que obriga o leglstlador ordinario
a dispensar a vida humana (intra ou extra—uterma)ﬂuma protec-
¢do intensificada»'*°. Ndo cremos que uma solugdo de{ prazos
corresponda a esta protecgdo intensificada, nem ao caracter d{‘:&
excepcdo de que o atentado a vida sempre se devera
revestir 19°, Mesmo Eser, que propde uma solugéo bastan_te
liberal neste 4mbito 1!, qualifica de inconstitucioa\nl a SDIL{.(;?.O
de prazos, por «negar valor ao embrido pondo-o a disposi¢ao

da gravida»'%

2.6. Breve andlise do Acérdio do Tribunal Constitucional
alemiio — sobre a solugdo de prazos

A propésito cabera referir a deciséo do Tribunal Constitu-

3 — - a 1
cional alemao '™, em relacdo a solugdo de prazos da 57 lei (%e
reforma penal, que declarou nulo o § 218 a), por ser contrario

do valor em causa e, também, ao facto de com a <Eonsun?agéo do (:1:|drr1e;:k todo
o bem (ou o substrato do bem... — incluindo o seu nucleo)‘ﬁcar dcfstrul o, ae:izl;;
-se-a ser particularmente cauteloso. Também ‘Sax, como vimos, re erfz q}ue -
¢ o inico bem protegido em toda a sua amplitude (ob. cit, p. 912) = czri),dcr; '
a excepcdo de causas de justificacdo, de exclusdo da culpa an da pum. ilida teil
mas estas terdo de ter na sua base interesses contrastantes (vide n?ta i.egum :,
ou motivos gue conduzam a inexigibilidade. Nélo se trata pura e simplesmente
i mais da proteccdo penal.
= lﬁ:i e;;.lucsi?f ;,eranl — tendeniia] e ndo absoluto, como feste autor tam"bém
salienta, uma vez que hid «excepgdes», em quel se «permite» a sua lesao —
situages de legitima defesa e estado de necessidade.
italico nosso). . .

:g:: ;j:ﬁ ((itélico nosso).J Acentuado este cardcter cle_ excchén, A]me'lda. da
Costa, ob. cit., p. 81 e ss. Costa Andrade tambem privilegia o SISIEIIIl.a de indica-
¢des, discordando da «liberalizacao do aborto em nome de uma liberdade selm
limites & disposicdo do proprio corpo». (Costa Andrade, O Aborto como..., cit,,
. 32|013| Sistema de «indicacdes», mas em gue a mulher é que decidiria sobrfa
a sua existéncia ou ndo — sobre a existéncia ou nao de um «estado de necessi-
dades... (Eser, ob. cit,, p. 297 e ss.)

sz ob. cit, p. 294-295.

1053 BverfG..., cit.
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ao art. 27, n? 2, alinea 1 (direito & vida) e ao art. 1°, n® 1 (digni.
dade humana) da respectiva Constitituicdo. Esta decisdo, sali-
entando a fundamentalidade do valor vida, «como base da
dignidade e de todos os outros direitos fundamentais» e, assim,
do dever constitucional de protec¢ao estadual da vida, incluindo
a intra-uterina, como vida com autonomia e nio como parte inte-
grante do corpo da mie, sublinha a necessidade da ordem juri-
dica desaprovar claramente o aborto, evitando a falsa impressio
de que se trataria de uma alternativa a contracepgio. <O Estado
ndo pode subtrair-se 4 sua responsabilidade através do reconhe-
cimento ajuridico ou livre do direito, contendo-se de qualquer
valoragéo e deixando a decisdao ao particular» %, Seria neces-
sario ter em conta o valor do bem em causa, a medida da dano-
sidade social, mesmo em comparag¢io com outras accoes puniveis
e valoradas ético-socialmente da mesma forma %55, e, por outro
lado, a regulamentacdo tradicional deste 4ambito da vida, bem
como a evolugdo das representagdes sociais sobre o papel do
Direito Penal na sociedade moderna e, finalmente, ndo deixar
de lado a eficdcia pritica da ameaga penal e a possibilidade da

tos4  P. 209. Sobre a concepgao de «zona livre de direito» (Kaufmann), apli-
cada ao caso do aborto, vide infra 2.8.2. Também Roxin defende que nao se devera
«fazer depender a destrui¢do desse bem juridico do livre antojo do particular,
mas, pelo contririo, tera de concorrer alguma contra-indicacio que anule a pro-
tecgdo de principio outorgada.» (La Propuesta Minaritaria..., cit., p. 77). Por isso,
a sua proposta impde a consulta de um centro de acessoramento que teria poderes
vinculantes quanto ao aborto, diferentemente do P, A. (proposta maioritaria),
em que a decisdo de abortar ficaria entregue a4 mie, embora esta devesse con-
sultar o centro, Roxin faz criticas pertinentes a este sistema, considerando que
a mera obrigagéo de recorrer ao centro ndo produziria quaisquer efeitos de pro-
tecgdo da vida do feto, uma vez que a decisdo caberia unicamente 4 mulher.
(Roxin, A Propuesta Minoritdria..., cit. p. 77 e ss.). Kaufmann refere que uma
solucdo de prazos nunca pode ser entendida como liberdade total — p. ex. abor-
tar para ir passar férias — porque, exigindo-se que a mulher recorra a wm médico,
este sempre averiguara a situagio — Mas em gue termos? — Como? Tudo depen-
dera dos médicos e da consciéncia da mulher... (Rechisfreier Rawm und eigen-
verantwortliche Entscheidung, p. 339).

1055 Vide supra Quarto Capitulo sobre as imposicées relativas de crimina-
lizagdo (necessidade de coeréncia do sistemna penal por referéncia a ordem valo-
rativa constitucional — esta anélise tera também relevo neste caso).
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sua substituicdo por outras sangdes juridicas. Quando, porém,
«a protecgio exigida pela Constituicao ndo é alcangdvel por outra

v

via, pode o legislador ser obrigado, para proteccao do bem juri-
dico, a recorrer aos meios penais» '

De acordo com esta fundamentacao inicial parece-nos defen-
savel a decisdo do Tribunal Constitucional — trata-se de um bem
de primordial importéncia, ndo suficientemente protegjdo por
outra forma, e deve-se ter em conta a funcéo de prevengéao geral
do Direito Penal 17, Esta fungdo é posta em relevo quando o
Tribunal se refere aos «efeitos psicosociais do Direito Per%al., Ele
significado geral» '™, o que implicaria ndo s6 uma pl"j)lbl-i;af)
formal do aborto mas também um dever de penallzagao.hml-
tada. No entanto, depois destas consideragoes, que apenas 1mpo-
riam uma obrigacdo de criminalizagdo relativa, na medi.da em
que se toma em consideragdo o caracter de «ultima I‘EEth » do
Direito Penal 9, o Tribunal critica critérios de eficién(:l'a,-catc-
gorias quantitativas e jogos de nimeros 1060 Esta posi¢do do

1056 BverfG..., cit., p. 209 (italicos nossos). .

1057 Quanto a no6s, em especial a de sentido positivo. Dai termos salien-
tado, nesta fundamentacao, a questdo da srepresentacio social sobre o papel
do direito penals... (neste sentido, vide supra 2.2 e 2.3., e ainda Secedo I e supra
Segunda Parte, Terceiro Capitulo 3. b) e 5. b)e c) .

wss  Idem. No entanto, Miiller-Dietz salienta que, quando o Tribunal se
apoia no efeito de intimida¢do das normas penais, re.c?rre a situacoes de E.acto
que ndo estdo ainda, do ponto de vista empirico, suflclentemelilte esclanﬁ:cldas.
(Zur Problematik..., cit, p. 111-112.) Quanto a nds, parece-nos mais clara a impor-
thncia e a presenca da prevengdo geral em sentido positivo (em alguma medida)
no caso do aborto, do que da prevengdo em sentido negativo. (Quanto a este
problema, vide supra 2.2 e 2.3.) o )

100 Esta obrigacao de criminalizagdo relativa parece que Efﬂgl.l'la. a ana-
lise, por parte do legislador, de todas as circunstdncias — importafacla do bem,
danosidade social, mas também comparacéo dos meios de protecgéo, de custos
¢ beneficios, ete. (Miller-Dietz, Zur Problematik..., p. 109 e ssl.] Por_outro lado,
caberia ao legislador o 6nus da prova de que tinha eleito o meio mais adequa:io
para a protecgdo do bem juridico (retirando esta concluséo a partir do acordio,
Miiller-Dietz, ibidem, p. 115 ¢ ss.}

1060 Atente-se ainda nesta afirmagio do Acérddo — «a lei nio é apenas um
instrumento para conduzir processos sociais de acordo comlcoilhecifncntos_ ou
prognoses sociologicas; ela é ainda expressao estavel de avaliagGes ético-socials
e portanto juridicas, das ac¢des humanas; ela deve dizer o que para cada um
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Triblu:rzal Constitucional foi vista por alguns autores ¢
:;;:;?332 c:zgtr;ditériaden} relagdo aos principios até ent%??le‘;]:a
» %1, Parece, de facto, haver i e
pelo menos na forma como o Tribzlci:i 2}3&:::;1-?;?' bi%:;dade'
Segundo Miiller-Dietz, este tipo de argumentagio al'ud . 1"*:’3,
compreensivel, devido ao significado e cara(:teristica:;l':;3l i
que estz}va em causa. Deste modo, considera esta solu “0 be*m
susceptivel de generalizagdo %¢. Estamos de acordo qflz?lt!;an
a

: le;r;lrtlj;(ive l:iG;.,t.cr ; P :‘212.) 0 que nos parece, na senda do que temos vindo
e o er,‘qu(; " sc ; tu?bga‘o de clanflca.géu do licito e ilicito deve valer, preci-
i el re_]evamn ri :fo(r] para a orientagdo dos comportamentos, produ-
_ ntes efeitos praticos (vide supra, 2.2 e 2.3)
1061 Mj.l]ler-[)letz, Zur Problematik... cit., p. 11’2-113 ‘
regutlc::n k :thzﬁgnzzuncca dseral também a afirmacdo de que «A eficiéncia da
mental em Particula:e:;ici)il](;: ]E;'J pOdef Sacriﬁcaf e
afirmagéo. (Zur Problematik..., :;3:2 1:: til‘lez)t.ambcm S pelec i
By A My
Il e i e s g
. 2 4 !
lica, no sentido de alheia a consideragées ;r:g;?;?icies ‘im:uc;);zeli?; SIIcIl]bﬁ_
zecesmdade (_ie’ :zl.lteracées ‘de comportamento pelo direito pcnal;, re:;ndo? :
pefm.s por critérios valorativos {ob. cit., p. 35). Reafirmamos nio ser esta 55
posic¢do, quando nos referimos a fungao simbélica do Direito Penal, (Vi i
notas 982 ¢ 989 e ainda 1033) e
_1064 Miiller-Dietz, Zur Problematik..., cit., p. ii i
assim aceitar {ou pelo menos tolerar) que er; ia!sli szti.ef-\nd;ls“e;;?:etz’ wow
casos, sob pena de se pér em causa o equilibrio entre os pod-.::ras \bS(; i
poweEr}, se re.tircm da Constituigdo deveres de punicio (116} -
L. :te(\i :c;;ia: s;:.sc:l'toui muita polémical Para uns foi considerada desrespei-
bidii MCE dempm{'}nc 1;1:; Fia separagao de poderes (entre outros Kriele,
gt rteil des Btfﬂdesverfassungsgeréckrs; Pulitand, Obblighi...,
2. imponmié pue e:ut;ols, seria de ap%a};dir por curar da proteccdo de um
bt Icllar 1(a E}}Fado sem 5u_f1c1eme protecgdo penal (neste sentido
o e 1:?: ;eg;l{,} c;ilcat., P 5;556}; Lange-Hinrichsen, ob. cit,
3 - ety p- 7 € 58 € .); posiches mais 5
:;?2?;:;:; :;Jir;ll;n:ens;aa para com a decisdo em virtude de estar Em“::i:;“;:
s (Mﬁner_nict; I:;I; ??jr:;;}n; :Iélzos?scebp‘tibiliiade de generalizacdo desta deci-
; o1z, 1 5 ambém a diminuigio da auto-restrica
E:i‘::i?a] gon‘stltucwnal quanto maior for a ligacdo dos bens a dignidadﬁt;f:ﬁ(;:;
» ob. cit,, p. 13). De resto, o proprio Tribunal salientou a importancia de'

se tratar de urn bﬂl—ﬂ €ssenc 5 i P
lal, ]eie] lndﬂ 5 8 1m O51Ca0 de nier VENCA0 €I casos
" L
EXtremos (Vlde Supra em texto].
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este aspecto — as imposigoes constitucionais de criminalizacao
tém de se referir a bens particularmente valiosos («questdes de
vida ou de morte»)'%. Assim, cremos que a imposicdo s6
podera provir da natureza do bem juridico em causa e da fungéo
do Direito Penal como conformador das representagbes sociais
o que tornaria (junto com dados da experiéncia de conhecimento
geral) bastante segura a necessidade de intervencao penal. Deste
modo, nao pretendemos por em causa o principio da caréncia

de tutela penal.

27. Solugdes constituciondgis e de constitucionalidade duvidosa

a todas as outras possibilidades — solugdo de

indicacoes dependentes da avaliagdo de terceiros (médicos e/ou

comissao de peritos), solugao de indicacdes dependentes da deci-

sdo da propria gravida, indicacdes mais ou mMenos restritas —
ndo nos parece clara a possibilidade de declaracio de inconsti-
tucionalidade por parte do Tribunal Constitucional, uma vez que
¢ preciso ter em conta que este Tribunal, sendo o « guardido»
da Constituicio e devendo evitar, assim, que 0 legislador viole
os deveres imprescindiveis de proteccdo de valores constitucio-
nais (mais ainda quando se trate de valores primordiais), também
ndo é um «aerépago, um conselho de sabios, que poderia corri-
politicos ou de politica legislativa cometidos, real
ou supostamente, pelas entidades que, entre nos, detém a com-
peténcia legislativa. . .» 1066, Nzo se pretende, assim, a substitui-
cdo do Parlamento, democraticamente legitimado, por um Estado
1067

a) Quanto

gir 0s €rros

de Juizes. ..

s se deverdo

b) No entanto, cremos que algumas ressalva
idade de sis-

ainda fazer. Temos duvidas sobre a constitucional

1065 Muller-Dietz, Zur Problematik..., cit, p. 113.
1066 Acorddo do Tribunal Constitucional Portugués, n.° 25/84, p. 208.
1067 Neste sentido, Figueiredo Dias, Parecer da Comissae Constitucional

n.° 13/80, p. 117.
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temas de indicagdes de tal modo amplos que acabem, na pra-
tica, por deixar o nascituro tio desprotegido quanto um sistema
de prazos 968,

A este propésito cabera fazer uma referéncia ao sistema pro-
posto por Eser — de indicagdes dependentes da decisdo da gra-
vida. De facto, este sistema acaba por combinar a solucio de
prazos (na medida em que se estabelece um prazo dentro do qual
seria possivel recorrer a este regime) com a solucdo de indica-
goes (ou de quase indicagbes), uma vez que a lei preveria as
situagoes ' em que a mulher gravida poderia abortar e esta
teria obrigatoriamente de se dirigir a um centro de aconselha-
mento, expondo o seu caso; s6 que, a decisdo final seria a pro-
pria gravida a tomar. Na verdade, este sistema depde toda a
confianca na mulher ™. A partida, tal seria de louvar, mas, no
entanto, parece-nos muito duvidoso que a mera obrigatoriedade
da pessoa se dirigir a um centro para ouvir conselhos que sabe
nao serem vinculativos, proteja suficientemente a vida do feto.
Nao redundaria na pratica num puro sistema de prazos? No
entanto, um aspecto importante se salvaguarda — a previsdo
legal de situagbes de necessidade, o que teria uma funcao de

1068 Costa Andrade salienta que a adopgao pura de qualquer dos dois sis-
temas néo conduz necessariamente a solugdes praticas finais divergentes quanto
as margens de criminalizagdo-descriminalizagdo e refere como exemplo o caso
aleméo. Segundo este autor, a décima quinta lei de rcforma penal alema
(18-5-1976), obedecendo ao modelo das indicagées, permitira resultados que, na
perspectiva da descriminalizacéo, «excederdo porventura os que seriam alcan-
caveis com a Quinta Lei» (0b. cit,, p. 318; neste sentido refere também a posicio
de Sax).

1069 Esta previsdo podera ser muito vaga — situacdo de necessidade
«détresse» (caso da lei Francesa) ou mais pormenorizada (caso da lei italiana
em gue se prevém pressupostos mais estritos, quase como num modelo de indi-
cagdes).

1070 Eser salienta a necessidade e vantagens da aute-responsabilizacio da
mulher, distinguindo esta situagdo daquela em gue o aborto fica na sua livre
disponibilidade — decisdo de autodeterminacio (ob. cit., p. 294-295 ¢ 297); com-
para também a solucdo proposta com a figura do estado de necessidade, em
que nao s¢ exige uma comprovagdo por parte de terceiros (p. 294-295). Mas, a
verdade é que, nos casos de estado de necessidade, o Tribunal pode depois ava-
liar a situagao, se a sua licitude for posta em causa...
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apelo, a qual, como vimos, nos parece ser fundamental 17!,
Assim, e tendo em conta a importante distingdo entre opiniao
pessoal sobre a bondade de dado sistema e juizo acerca da sua
(in)constitucionalidade, ndo nos parece clara a inconstituciona-
lidade desta solucao.

¢) Concluimos, assim, afirmando que o sistema de indica-
¢bes, enquanto pretende cingir a «permissao de aborto» a casos
graves, a casos de verdadeira «inexigibilidade» "> da mulher,
nos parece legitimo. A regra continua a ser a protecgao da vida
intra-uterina desde o momento do seu inicio, consagrando as
indicagdes apenas excepgdes a este principio geral.

A nova lei portuguesa sobre interrupcdo voluntaria da
gravidez segue o sistema de indicagdes, o qual também néo mere-
cer a critica de exagero de amplitude 1. Consagra-se a indi-
cagio terapéutica, a eugénica e a ética, dependentes da avaliacdo
de terceiros. Parece-nos, assim, que sob este ponto de vista, ndo
se podera considerar inconstitucional '™,

1071 Poder-se-d evitar a convicgdo de que o aborte até go prazo x € livre;
exige-se a situagdo de conflito, o que, segundo cremos, podera ter efeitos prati-
cos relevantes... (No fundo, € este o aspecto que o distingue de um sistema de
prazos como o proposto pela P. A, o qual, como vimos, mereceu as criticas de
Roxin, para guem as prescrigées do centro de aconselhamento deveriam ser vin-
culantes — La Propuesta Minoritaria..., cit., p. 77 e ss.)

1072 Esta expressdo é utilizada muitas vezes por védrios autores a propd-
‘sito do aborto e até por textos legais em que se consagram as indicagbes. Sobre
a significatividade desta expressao, vide infra 2.8.3.

1073 A ndo ser que ela seja interpretada dessa forma, nomeadamente no
que diz respeito ao preenchimento de conceitos indeterminados como «gravi-
dade» da doenga da mulher (fisica ou psiquica — o conceito ainda se tornard
mais dificil de concretizar e até de comprovar quanto 4 doenga psiquica) ou
da doenca ou mal-formagio do nascituro (art. 140),

1074 Lei que por duas vezes foi submetida ao controlo do Tribunal Consti-
tucional e considerada conforme 4 Constituicio (vide Acordaos n.® 85/85). Ape-
nas se poderd levantar o problema da natureza dessas indicagGes (vide infra
2.8) e a questdo da indicagdo eugénica e eriminolégica terem sido previstas auto-
nomamente — ndo ligadas & indicagdo terapéutica (sobre estes problemas vide
infra idem, os quais, no entanto, nao nos parecem susceptiveis de originar uma
inconstitucionalidade).
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2.8. Natureza das indicagées e problema da sua constitucionalidad,

2.8.1. Exclusdo da ilicitude

. _A questdo que se podera levantar sera a da natureza desta
indicag¢des.

Deﬂver-sc-a admitir estarmos perante contra-tipos, causas de
excluséo da ilicitude ou apenas causas de exclusdo da culpa oy
da punibilidade?

A exclusio da ilicitude pressupde sempre um conflito, para
resolucéo do qual se deve proceder a uma ponderacao de inte.
resses em concreto.

Na verdade, a aplicacio do estado de necessidade justifi-
cante, face ao nosso sistema juridico, nem sequer na situacio
M que esta em causa a vida da mde, contraposta a do feto, nos

H 1078 o : 1 ;
palrece ewd.ente\ & Poder-se-4 dizer que a vida da mae tem
valor superior a vida do feto? 16 Como proceder a uma pon-

10?,5 Uma vez que entre nés o estado de necessidade justificante implica
a_ﬁenswef superioridade do valor a salvaguardar (art. 34 do C. P.). O proble
pof:-&:s:. € claro, em relagio 4 mae. Ja quanto ao médico se pcI)de—r—ai defende:‘n:
existéncia de um conflito de deveres que tornaria licito salvar a mae, Por outr
Iado: para quem defende a superioridade da vida mie, caso se enténda ue :
méd{co estd perante um conflito de deveres, teria de salvar a vida da m‘;e ](E)
se N30 o quer fazer por contrariar os seus principios? Costa Andrade refc.a
a wélvu_la de seguranga do criminoso por convicgda...n (O Aborto como '];e
p. ?:16). E de salientar que o conflito de interesses entre bens iguais scndo.;;?:ﬂ ;
sémo‘o sacrificio de um para salvaguardar o outro, nio constitui ass}u‘nm acifl;z:
Em ESpénha, parte da doutrina (doutrina unitaria), defende que nestfs casos-
se deveria excluir a ilicitude (estade de necessidade justificante), enquanto que
para oulros autores {doutrina diferenciada), tal situagio so dex:eria dar luqar
8 uma causa de exclusao da culpa (sobre esta polémica — Gimbernat de Drdegi
El Esfad}o de Necessidade: un Problema de Angi juridicidad). Ainda uma tcrcei;gz:
plosn;au ¢ a de Kaufmann — serjam situacées nem licitas nem ilicitas mas inse-
ridas numa zona livre de direito — vide infra. 2.8.2, ' h
Figug?ﬁ dN;s_te sentido, Costa Andrade, Aborto COmo..., cit, p. 316. Também

redo Dias parece inclinar- i P .
p. 89). Atendendo a concepgao szii];TS;faf: l.t:itllliorliﬁz;.i:]}:;: fsiedgs mm}aﬁ .
a vida extra-uterina como valor superior — i verdade : b e erar‘.
menos punido do que o homicidio (embora razoes i i ; OFFU s = low
postos, situacées de menor exigibilidade e argumg;rftiss 3{‘;: lpn(i?f[;z:ez;cn;:::l_
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deracdo de valor entre duas vidas diferentes? '™ Nos outros
casos seria ainda menos sustentavel a superioridade dos inte-
resses da gravida '°”® em relagdo a vida do nascituro, de acordo
com uma ponderagdo de bens que tenha em conta a ordenagao
valorativa constitucional. Por outro lado, mesmo a criagdo de
causas de exclusdo da ilicitude que ndo exigessem a superiori-

também tenham tido influéncia nesta distingfo). E & verdade que estas concep-
coes devemn ser tomadas em consideragao. Mas qual a sua razdo de ser? Se con-
siderarmos que a vida vai tendo um valor crescente a4 medida que se desenvolve,
entdo teriamos de fazer distingdes quanto a vida depois do nascimento. Ou dever-
-se-a entender que com o nascimento se di um salto qualitativo (ou uma tal
diferenca de grau que se transforma em diferenga qualitativa...) que justifica
que se considere a partir desse momento a vida como mais valiosa? Ou o
momento relevante deveria ser aquele em que o feto adquire alguma autonomia
fembora esta data também seja algo incerta — 6 meses)? Por vezes dé-se rele-
vancia ao problema da existéncia ou nao de um direito subjectivo a vida no
caso do nascituro — o que, como referimos, nao nos parece assumir relevo sig-
nificativo... No entanto, mesmo que se considere como superior a vida depois
do nascimento, poder-se-a afirmar uma sensivel superioridade? (vide supra Secgdo-
2.1 e nota 1030).

1077 Para Kaufmann, ndo sera correcto afirmar a superioridade da vida
da mae (Rechisfreier Rawm. .. cir., p. 339

1078 Mesmo que reconduzissemos, como nos parece por bem, as indicagdes
terapéutica, eugénica, ética, econodmico-social (ndo prevista na nossa lei) a satde
fisica, psiquica, 4 estabilidade emocional da mulher ou do casal (podendo alargar-
-se aos outros filhos do casal) e ao bem-estar econémico da familia. Neste sen-
tido se inclinam Almeida Costa e Costa Andrade — o primeiro, expressamente,
embora com uma formulagéo ligeiramente diferente; o segundo, a partir da for-
mulagdo da solugdo que defende para Portugal (in O Aborto como Problema...,
eit., p. 322), na qual integra a indicagdo eugénica e criminolégica como motivos
de verificagdo da terapéutica (aqui tera especial relevo a salde psiquica da
mulher), 2 semelhanca do que se consagra na actual lei alema, estabelecendo
ainda o n.° 3 dois casos de «estado de necessidade» que também cremos poder
reconduzir aos interesses referidos (a estabilidade emocional da mulher — que
tem também ligacio com a familiar, estard aqui contida). Parece-nos de salien-
tar a bondade da inclusao da indicacdo eugénica e criminolégica como motivos
da indicagdo terapéutica; caso contrario, com a indicacdo eugénica estarfamos
a «seleccionar vidas», a considerar vidas de primeira e de segunda. Deste modo,
que valor impediria que a selecgio se fizesse depois do nascimento, como na
antiga Grécia ou no tempo do nazismo? Onde situar a fronteira e porqué? Ora,
todas as vidas nos merecem igual respeito. E claro que se pode objectar com
o facto de, tendo por base a saude psiquica da mae, também se correr o mesmo
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dade .do bem a salvaguardar ', teriam, segundo cremos d
respeﬁltar o principio da proporcionalidade, necessidade e :::ld ;
quagdo, procedendo a uma concordancia pratica dos bens e@
ca;:sa de forma a preservar o seu nucleo essencial (art. IE;HO1
n.° 2 e 3 da Constitui¢do portuguesa). . .Ora, apresenta-se dy :
doso o respeito pelo principio da proporcionalidade, necessidag.
e adequacdo, salvo no caso do aborto ser o tnico meio possi ?
para se salvar a vida da mie e, talvez ainda, no caso de cloewe
grave e duradoura, de outra forma nio removive] 1, Por ouriiz

a0 — elalnéo fica afectada também depois do nascimento? Mas sabe-se
ha uma maior vulnerabilidade psiquica da mulher durante a gravidez (tambiue
nos ‘prlmeiros dias apds o nascimenta, pelo que, o infanticidio também & .
pu?'ndo do que o homicidio). Alertando para os perigos da indicacio eu o
Tmpa de Carvalho, Condicionalidade... cit., p. 88; também Martiniz Morgemca?,
tical este tipo de indicagdo como causa de exclusdo da ilicitude {ob. cit. 5‘“1‘;1:;'
e Pinatel mostra-se preocupado com o facto de, a partir de uma s;:nd; - :
ter chegado 4 conclusio de que a indicgio eugénica é das mais aceites {piimQ;J::
a.:las ;.Jc.ssoas], pois, «admitir o eugenismo no dominio do aborto é reconhec
111.1p11c1tamente o bem fundado de uma politica de eugenismo.» (ob. cit ?45;
Diferentemente ja se passardo as coisas se tivermos em atencao 0. call')aig'; d‘
mera exclusdo da culpa... (vide infra 2.8.3.). e
1072 A criagio de causas auténomas de exclusio da ilicitude, é defendida
por Closta Andrade, A Dignidade ¢ a..., cit, p. 27 e ss. A exigénci:; de sen : 1
tv.upe':r‘loridade do bem a salvaguardar, feita pelo nosso estado de 11ecessi;2;ie
_!ust_xffcante, «limita claramente o ambito de eficacia do direito de necessid x:le
Just_aflcante, E alarga reflexamente o espectro de constelagdes em relacd A
quais caberia testar a pertinéncia duma auténoma causa de exclusio dfx ic;igis-'
ttfde.» Na expressdo de Schiinemann seriam causas de justificacdo como expres-
saa.:) fie «razdes de tolerabilidades. De resto, autores como Roxin criticj
exigéncia de simples superioridade do interesse a salvaguardar, pois maz
recusarem justificagdo num caso de superioridade (embora nao sensivc,ﬂ) do l;em
f:ons&_deram o «bem juridico sacrificado como prevalentes (apesar do seu val :
u}fcnor}. (apud idem, p. 27 e 28). HA mesmo uma corrente doutrinal, como aF A
rimos ja, que defende a existéncia de estado de necessidade justifi;:allle a?ﬁd:
que os bens sejam de igual valor. (Sobre esta teoria — teoria unitiria, Gimb
nat de Ordeig, Estado de Necessidad..., cit.). S
1080 Vide Gomes Canotilho / Vital Moreira, ob. cir.; p. 167 e ss.; Vieira de
Andrade, ob. C.ir" p. 220 e ss.; Gomes Canotilho, Direito Co»as:x'rucim;af, 5.2 ed.
th654 e ss. (vide Supra Segm:.da Parte, Segundo Capiiulo, 2.4. e Terceiro Capfi
ulo, 2. b)). Nos votos de vencidos do Acérdao n.° 25/84, pée-se em causa este
as‘pec‘to: d_e resto, o proprio relator confessa as suas dividas cruciantes em relaca
a indicagdo eugénica e criminologica, por ponderacio dos interesses que ez:igz
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lado, o nicleo essencial da vida do nascituro, com o aborto, fica
irremediavelmente destruido '®'. Por fim, para alguns autores
sera também duvidosa (ou mesmo de negar) a possibilidade de
uma ponderacio de valores em abstracto, feita pela lei %,

2872, Zona livre de Direito

a) Neste dominio aplica Kaufmann a sua teoria da zona
livre de Direito, de acordo com a qual estariamos perante situa-
coes que nem seriam licitas, nem ilicitas, mas livres de ponde-

na sua base em comparacio com o bem vida do feto (e isto, mesmo gue se con-

siderasse o aspecto ofensa a satde psiquica da mae — na senda do que defende-

mos supra nota 1078), embora admita uma menor tutela do nascituro em relagdo

As pessoas nascidas, tendo em conta a propria tradigédo (sempre menor punicao

do aberto do que do infanticidio e homicidio) & também por entender ndo ter

o nascituro plena (mas apenas limitada) capacidade juridica, sendo ainda deci-
siva, «na consténcia de davidas insuperaveis... dever prevalecer a presungéo de
nio inconstitucionalidade.» (p. 222).

81 BuerfG. .., cit., a proposito da liberdade da gravida, refere também

este facto — «Um equilibrio que garantisse a vida do nascituro mas também

concedesse a gravida liberdade de aborto nao ¢ possivel, porque esta implica

sempre a eliminagdo da vida pré-natal» (p. 208). Ora, a verdade é que tal acaba
por acontecer com qualquer tipo de indicagdo — implica sempre a eliminagdo
da vida do feto. Almeida Costa afirma que, nestes casos, «as solugdes possiveis
aparecem sempre numa relacdo de alieridade, excluindo-se reciprocamente» (ob.
cit.,, p. 83). Também Gomes Canotilho, como referimos j4, menciona situagoes
em que serd necessario estabelecer uma relacdo de prevaléncia entre os bens,
dando como um dos exemplos o do aborto por indicagéo criminologica, consi-
derando prevalentes os interesses da mae (idem, p. 660). De facto, assim é. Ou
se atende aos interesses da gravida, ou & vida do feto. No entanto, parece-nos
de salientar que, enquanto que destruindo a vida do feto, destroi-se sempre,
como ¢ evidente, o nticleo essencial do bem vida, j4 na ameaga ou atague a0s
interesses da mae, pelo nascimento do feto, poderé ndo ficar destruido o nucleo
essencial do bem em causa. Tal s6 ndo serd assim, segundo nos parece, No €aso
da propria vida da mae estar em jogo, ou, talvez ainda, num caso de doenga
incuravel e permanente.. .

152 Vide votes de vencidos do Acordao n? 25/84 (em especial Cardoso da
Costa, p. 226). No entanto, parece-nos que a lei ainda deixa margem para a pon-
deracéo em concreto, pois consagra conceitos muito gerais. Assim, a critica simul-
tanea a estes dois aspectos (4 consagragao de conceitos indeterminados como
no caso de doenca grave e a ponderagio em abstracto) parece-nos contraditoria.
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ragoes juridicas. Assim, as indicagdes ndo constituiriam causas
de exclusdo da ilicitude (nem mesmo no caso de estar em causa
a vida da mae) '™, mas também ndo seriam meras causas de
exclusdo da culpa. Tratar-se-ia de situagées nio proibidas mas
também nao permitidas !4 Tal dever-se-ia & impossibilidade do
Direito operar com um critério racional de ponderacéo face »
estes conflitos (estariamos perante conflitos imponderaveis) —
areas de tolerancia e de contengdo juridica, deixadas a decisio
de consciéncia de cada um.

Zona livre de Direito, na formulacio de Kaufmann 108
seria aquela em que um facto nio se poderia considerar pr()ii
bido nem permitido, licito nem ilicito; nao existiria uma autori-
zagdo ou um direito subjectivo, mas o facto também ndo estaria
juridicamente impedido — tratar-se-ia, numa palavra, de uma
zona livre de valoragdo juridica, em nome da liberdade, plura-
lismo e auto-responsabilidade dos individuos.

1083 Consequentemente com a consideragio de nio podermos defender 2
superioridade da vida da mae em confronto com a vida do feto (vide nota 1077).

1084 Uma demonstragdo desta ndo licitude do aborto, da nio existéncia de
um direito a abortar por parte da mulher, mesmo no caso do sistema de indica-
¢Oes, residiria no facto do médico néo ter um dever de executar o aborto (ob.
cit,, p. 342). Esta solucao coloca problemas também quanto a possibilidade de
legitima defesa (¢ evidente que s6 se poria o problema da legitima defesa de
terceiro. . .}. Ndo sendo o facto licito, poderia um terceiro vir em defesa do feto?
Kaufmann diz-nos que seria dificil aceitar esta legitima defesa em relagao ao
médico; por outro lado, refere o facto de ja Binding considerar a impossibili-
dade de um terceiro actuar em legitima defesa num caso de estado de necessi-
dade ndo proibido, mas que tal j& seria permitido ao préprio. E claro que
poderfamos sempre dizer que, tratando-se de factos nio ilicitos, ndo faria sen-
tido admitir-se a legitima defesa. Mas dever-se-a defender esta solugdo em sede
geral? Por exemplo, em qualquer caso de conflito entre bens iguais seria admis-
sivel que a pessoa afectada nio se pudesse defender? Dever-se-ia admitir outra
ssituagdo livre de direito» nos mesmos termos? (solugao semelhante é proposta
por Gimbernat Ordeig, Estado de Necessidad. . ., cit., p. 169, partindo no entanto
do principio de que em casos de bens iguais haveria ainda um estado de neces-
sidade, se bem que sujeito a regras diferentes, por nio se constituir seb uma
valoragao positiva — assim, para este autor, nio seria possivel a legitima defesa,
mas sim um outro estado de necessidade nos mesmos termos).

1085 Kaufmann, ob. cir.
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Na verdade, parece-nos correcta a afirmagao de zonas em
que o Direito se contém de valorar a situagdo. Nem vemos como
¢ que pudesse ser de outro modo — a actuagao dos individuos
ndo pode estar completamente conformada juridicamente; pelo
contrario, o Direito sé deve intervir quando tal se mostre neces-
sario para assegurar a convivéncia em comum, a manutengio
da vida em sociedade. Assim, podemos dizer que h4 condutas
completamente indiferentes do ponto de vista juridico. Mas, na
verdade, parece-nos também que, quando o Direito néo proibe,
permite («permite-se o que nao se proibe»)'®. O que isto ndo
implica é a concessdo de um direito ou de uma autorizagéo, e
nao implica também a aprovagao juridica do comportamento. . .
Parece-nos que, neste ponto, a concep¢io de Kaufmann é parti-
cularmente relevante, ao sublinhar a distin¢ao entre ndo proi-
bi¢ao juridica e aprovagdo de uma conduta («ao lado da
aprovacgio e desaprovagdo ha a contengdo de valoragao»)'®,
embora, muitas vezes, os planos se possam perigosamente con-
fundir. Assim, esta teoria aplica-se perfeitamente nédo s6 a todas
a condutas indcuas ou até positivas mas que nada tém a ver
com o Direito — comer, sorrir, passear...mas também (e aqui
¢ importante esta afirmagdo) a condutas indesejaveis, negativas,
mas que ndo pertencem ao dominio juridico — por exemplo,
aquela area de condutas imorais que, por nao lesarem bens juri-
dicos, devem ser deixadas a livre consciéncia de cada um. Para
além desta area de condutas juridicamente irrelevantes, teria-
mos que considerar ainda areas juridicamente relevantes e valo-
radas pelo Direito, mas livres de consequéncias juridicas (causas
de justificagdo, de exclusdo da culpa e de isencao da pena) e,
por fim, situagdes juridicamente relevantes mas nao valoradas
pelo Direito. Seria aqui que se incluiria o caso do aborto. De

1086 Adéagio juridico (em Diciondrio de Addgios Juridicos). Também este
adagio tem uma intencionalidade protectiva do individuo face ao Estado. No
fundo, o problema reside na interpretagdo do termo «permissdo» — permitir
nio significa aprovar. E importante acentuar-se que nem tudo o que é permi-
tido pelo Direito Penal é permitido pela ordem juridica em geral e, muito menos,
social ou eticamente correcto (aspecto focado repetidamente supra, Primeira e
Segunda Parte — nesta, em especial no Primeiro Capitulo).

1087 ob. cit, p. 335.
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facto, estariamos perante comportamentos juridicamente rele-
vantes (lesa-se um bem juridico — este caso nao se pode identi-
ficar ou sequer comparar com o de condutas meramente
imorais), mas, em fungao dos referidos imponderdveis, o Direito
abster-se-ia de qualquer valoracéo.

b) Se em relagao ao conflito entre bens de igual valor (vida
contra vida) estas consideragdes nos parecem aceitdveis %8 —
de facto, podera ser considerado exagerado afirmar a ilicitude
uma vez que deixar-se matar para salvar a vida de outrém cons-
titui um acto heréico, ndo competindo ao Direito a imposicio
de actos herdicos %% ja quanto aos outros casos nos parece
mais dificil de aceitar a imponderabilidade do conflito, embora
uns sejam, de facto, de mais facil ponderagdo do que outros.
Nao se deve considerar a vida do feto superior ao bem-estar eco-
nomico mesmo que minimo da familia? ' Nao se deve mesmo
considerar a vida do feto superior a sua propria saude ' e 3
saude da mae, quer fisica quer psiquica, em especial se nao se
trata de doencga incuravel e ndo removivel por outro meio? %2

1088 Mas, de resto, também pareceria aceitavel a criagdo de uma causa de
exclusdo da ilicitude, auténoma, nio exigindo a superioridade do bem a salva-
guardar ou, pelo menos, a sensivel superioridade (vide supra, nota 1079 — como
zona de tolerabilidade; no fundo, também como conduta nio aprovada nem desa-
provada pelo Direito Penal).

1082 Esta consideragao, quanto a nds, valera em sede geral. .. «Nio cabe
ao Direito criar santos ou heréis», mas apenas pessocas que nao ponham em
causa os valores bédsicos da comunidade.

1090 Esta questdo vale para sistemas que consagrem esta indicagdo; nio
para o nosso. Parece que a solucdo para estes problemas deveria estar em medidas
sociais e ndo na permissao do aborto. Nio serd uma solucio demasiado cémoda
e ilegitima querer resolver a situacao deste modo? Neste sentido, Martinez Moran
(ob. cit., p. 176 e ss.). Mas também Roxin (Propuesta Minoritaria. . ., cit., p. 73)
chama a atencdo para este aspecto, embora tenha uma perspectiva algo dife-
rente quanto ao problema do aborto.

1091 Indicacio eugénica. Note-se como é perigoso considerar nestes casos
uma situacido de exclusdo da ilicitude. . . Que direito existe em limitarmos a vida
aos seres que consideramos perfeitos? (Sobre este aspecto, vide supra, nomea-
damente nota 1078).

1092 Tendo em conta que as outras indicagdes ainda se podem reconduzir
a estas (vide supra, nota 1078).
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Estaremos na verdade perante imponderaveis? 1 Estaremos
de facto perante comportamentos que o Direito Penal se deve
abster de prevenir e ‘orientar?

No entanto, a consideracdo da existéncia, nestas situagdes,
de uma zona livre do Direito, a partida podera parecer preferi-
vel & sua classificacdo como causas de exclusdo da ilicitude, quer
pelo duvidoso respeito pelos principios da proporcionalidade,
necessidade e adequagdo que a segunda solugdo implica, quer
pelo sentido legitimidor que tal exclusido da ilicitude em si
mesma comportard, pelo menos perante as convicgdes da
comunidade %, Mas, se tivermos em atengio que excluir a ili-
citude penal ndo significa a exclusdo da ilicitude em geral, e
muito menos uma aprovagio (mesmo do ponto de vista juridico)
do facto, a diferenca ndo sera muita. Sera menor ainda se clas-
sificarmos a exclusao da ilicitude como «causa de tolerabilidade
social» 19%,

1093 Afirmando claramente a superioridade da vida do feto e, assim, a ile-
gitimidade de se considerarem estas indicagées como causas de excluséo da ili-
citude, Almeida da Costa, ob. cit., p. 84.

1034 Salientando este perigo, que tem intima ligagdo com a fungdo de pre-
vencdo em sentido positivo gue temos vindo a acentuar no Direito Penal, Car-
doso da Costa, no Acérdido n® 25/84, p. 228. Defende este autor, no entanto, que
«ndo deixara de ser legitimo ao legislador ocorrer a este tipo de situagdes, ndo
impondo um juizo punitivo do Estado, onde entenda dever reconhecer o espago
para uma verdadeira — e sem duvida dramética — decisao de consciéncia». Zona
livre do Direito? Causa de exclusdo da culpa? Da punibilidade? Lange-Hinchricsen
poe em causa as proprias consequéncias piiblicas da consagragdo de uma zona
livre de Direito (eb. cit., p. 505).

1005 Assim, ser causa de exclusac da ilicitude nio implicaria uma valora-
¢do positiva, até porgue ser atipico, como vimos, também nao implica esta valo-
ragdo neste sentido, Gimbernat, Estado de Necesidad..., cit., pp. 166-167).

O efeito social que a exclusdo da ilicitude criard, em comparagio com a
consideracdo de uma zona livre de Direito, € que podera ser diferente. .. Néo
se terd também de entrar em linha de conta com este aspecto? (Embora de forma
limitada, uma vez que o Direito também néo se pode conformar completamente
com as convicgdes sociais. No entanto, situando-nos num dominio tdo delicado
como este, ¢ pretendendo-se orientar o comportamento das pessoas no sentido
da dignificacso da vida intra-uterina, serd um factor a considerar). De todo o
modo, temos dividas sobre este aspecto — de facto, os efeitos das duas solu-
¢des poderiam ser semelhantes. (vide supra, nota 1094, referéncia a Lang-

26
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2.8.3. Exclusdo da culpa

a) O problema fulcral parece-nos situar-se na seguinte ques-
tdo: quando se exclui a ilicitude (mas também quando inseri-
mos o facto numa zona livre de Direito), o Direito Penal est4
a renunciar a prevencéo do comportamento tipico, a orientacio
do comportamento das pessoas? Se assim €, entio, tudo estars
em nos questionarmos acerca do que se pretende do Direito
Penal nas situagdes de «indicacdes» — o Direito Penal renuncia
a qualquer prevengédo e orientagio (motivagdo) ou abdica apenas
da punigdo por se estar perante uma situacao de «inexigibili-
dade» ligada, assim, a uma insusceptibilidade de censura? 1%
Quanto a noés, apenas na indicagdo terapéutica — por estar em
causa a vida da mae — é que o Direito Penal deveria renunciar
a qualquer fungdo de prevengdo; nos outros casos, tendo em
conta a ordenacio valorativa constitucional e os principios da
proporcionalidade, adequagdo e necessidade, tal nao se justi-
ficaria.

Assim, a solugdo mais correcta, do ponto de vista valora-
tivo, seria, no nosso entender, a da exclusdo da culpa. No
entanto, seria possivel, com base na exclusiao da culpa, permi-
tir que a mulher praticasse o aborto em hospitais publicos sem

‘Hinrichsen, ob. ¢it., p. 505). Caberia por fim perguntar ainda — sabendo-se que
o facto ndo é punido, o efeito social ndo serd semelhante qualquer que seja a
classificacdo juridica da situagao?

1096 Tudo radicaria, assim, num problema de culpa... Note-se que o termo
«inexigibilidade» & frequentemente utilizado nas leis do aborto (na lei alema,
no Acordao do Tribunal Constitucional Alemio, na solugdo proposta por Costa
Andrade, O Aborto como. . ., cit., p. 332, embora entenda que as indicactes devem
constituir causas de exclusio da ilicitude; em Krumbriegel, ob. cit., p. 556).
Cremos ser este um factor relevante. E que, de facto, talvez se tenha a conscién-
cia de que, do que se trata, € de situagdes, ndo propriamente impoderaveis, mas
em que é inexigivel (no sentido de no ser censuravel) ao agente, do ponto de
vista juridico, uma outra atitude. O facto destas situagbes serem previstas expres-
samente em algumas leis do aborto, teria a vantagem de criar uma certa unifor-
midade de critérios e uma maior seguranca do que se nos conduzissemos pelos
principios gerais de exclusdao da culpa.
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ter de recorrer ao aborto clandestino com todos os riscos que
este comporta? '%7

b) Aqui, ji entramos na area da relagéo entre aspectos valo-
rativos e pragmaéticos, ainda intimamente relacionados. E que,
se do ponto de vista valorativo cremos que seria preferivel con-
siderar as indicagées como causas de exclusao da culpa, também
parece contraria a intencionalidade de diminui¢do dos abortos
clandestinos, pelas nefastas consequéncias que implicam, deixar
de permitir que em situagdes de «inexigibilidade» o aborto se
praticasse em hospitais publicos ou oficialmente reconhecidos.

Se a preocupagdo com a diminuicdo dos abortos clandesti-
nos ndo nos levou a aceitar, em principio '°%, posigoes liberais
extremas — como a legalizagdo total e a solugdo de prazos —
quer por ndo ser minimamente segura a possibilidade de tais
solugdes operarem uma diminuigdo (pelo menos significativa)
destes abortos, quer por ndo nos parecer constitucionalmente
legitima uma eventual contengao, ndo significativa, destes abor-
tos, a custa de uma desvalorizagdo do bem vida, com a conse-
quéncia (mais segura) de um aumento do seu numero global e,
assim, da desprotecg¢do da vida do nascituro, j&4 a concessdo da
possibilidade da pratica de aborto em condi¢gdes menos perigo-
sas e menos degradantes, em situagdes limite '™, nos parece de
sustentar.

Podera este momento de comparagdo entre custos e benefi-
cios entrar como dimensao pragmatica do préprio conceito de

1097 Seria possivel conceder condigbes para a pratica de acto ilicito, aten-
dendo as consequéncias de ndo concessio dessas condigoes? Tal posigdo ndo
nos parece de sufragar.

1098 Uma vez gue tudo dependera da comprovagio apresentada pelo legis-
lador (vide supra 2.5. b) e, mais desenvolvidamente sobre este aspecto, infra,
Secgdo 4).

1099 Saliente-se que, o reconhecimento da existéncia de situagdes muito difi-
ceis, poderemos chamar-lhes mesmo situagdes limite, ndo implicaré necessaria-
mente um juizo de exclusio da ilicitude — no fundo, os casos de exclusdo da
culpa por inexigibilidade (pense-se, entre nés, no estado de necessidade descul-
pante — art. 35), reportam-se a situages limite — situagdes em que se torna com-
preensivel, tendo em conta as eircunsténcias, que o sujeito nao tenha agido em
conformidade com o Direito.
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licitude/ilicitude, justificando a sua qualifica¢do como causas
de exclusdo da ilicitude embora nao valoradas positiva-
mente? ''% Recorrendo ao espago livre de Direito, também o
problema ficaria resolvido. J4 como causas de exclusio da pena,
permanecendo a ilicitude do facto, o problema manter-se-ia 1101,

2.8.4. Conclusdo

a) Cremos, no entanto, ndo ser este 0 &mbito adequado para
um aprofundamento destas complexas questdes, uma vez que,
0 que nos norteia, € a andlise dos factos que o Tribunal Consti-
tucional ainda poderia legitimamente controlar. Ora, sendo este
aspecto bastante duvidoso, o Tribunal nio teria legitimidade
para o controlar qualquer que fosse a solucgdo. Ndo nos parece,
assim, de considerar constitucionalmente ilegitima a solucgio
dada pela actual lei portuguesa, que considera as indicacgées
como causas de exclusdo da ilicitude "2, embora a opgio pela

1100 Recordemos que o momento da caréncia de tutela penal, para certos
autores, pode intervir em qualquer estadio do crime — na decisao sobre a tipi-
ficagdo, sobre a exclusio da ilicitude, sobre a culpa e nas condigoes objectivas
de punibilidade — sobre a «ubiquidade da caréncia de tutela penals — Costa
Andrade, A Dignidade Penal e a..., cit., p. 29, 30. No entanto, condicionando
j& o momento pragmaético a decisdo sobre a tipificacdo, geralmente, quando o
tacto € tipico, e depois, face a certas circunstancias, se retira a ilicitude, é por-
que hid uma ponderagéo de interesses que conduz a que se renuncie a orienta-
¢do penal da conduta naquelas circunstancias (vide supra. 2.8.1. e 2.82).

1101 Salientando a importdncia do momento pragmético nas causas de
exclusdo da pena, enquanto que o momento valorativo prevaleceria nas causas
de exclusdo da ilicitude. .. (Angioni, ob. cit, p. 218).

1102 Até porque, como referimos supra (nota, 1095), ndo nos parece seguro
que a classifica¢do das indicacées como causas de exclusio da ilicitude, tivesse
consequéncias significativas (nefastas), sobre o efeito de prevengdo geral posi-
tiva — sobre a orientagdo dos comportamentos. Mas partilhamos das duvidas
levantadas pelo relator do Acérdio n.® 25/84, em especial em relagio aos casos
da indicagao eugénica e criminolégica — que na nossa lei nem sequer sdo inclui-
dos na indicacdo terapéutica (mas até mesmo se as considerassemos na pers-
pectiva da saiide da mdie). Neste sentido, afirma o relator: «aqui (refere-se as
indicagdes eugénica e criminoldgica) podem as dividas ser cruciantes — e
5400 mesmo, para o relators. E ainda: « Embora possamos admitir e compreen-
der que malformagées graves do futuro filho e mesmo uma gravidez resultante
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«zona livre de Direito» (referindo-se apenas a ndo punibilidade)
talvez tivesse sido preferivel, eventualmente permitindo que se
evitasse uma convicgdo de «legitimacao» que a exclusio da ili-
citude podera suscitar 1%,

b) Uma ultima palavra — é claro que estamos conscientes
de que nio sera uma lei que permita o aborto apenas em casos
de conflitos graves que, por si s6, diminuira, pelo menos signi-
ficativamente, o ntmero de abortos clandestinos. De resto,
também nos parece que mesmo uma lei mais liberal (como a
de prazos), por si s6, também ndo alcancaria (pelo menos de
forma significativa) tal objectivo, com a agravante de operar uma
maior desproteccdo do nascituro. De facto, cremos que a lei
penal é imprescindivel, mas igualmente imprescindiveis sdo
medidas sociais que, ndo s6 consigam diminuir o aborto clan-
destino, como o aborto em geral. E tais medidas terao de passar
por um apoio efectivo 4s mdes e as criangas, em especial as
criancas deficientes, assim como medidas informativas e forma-
tivas, nomeadamente no ambito do planeamento familiar. Parece-
-nos ainda que ao préprio Tribunal Constitucional também

de violagio possam gerar situagoes que se reflictam gravemente na saide flisifol
-psiquica da mulher gravida, e que, entre doenga e morte néo ira grande drsta?-
cia, sérias duvidas se poderfo suscitar quanto & verificagdo daqueles trés
requisitos (proporcionalidade, necessidade ¢ adequagio)». Mas afirma ainda que
«mesmo na constancia de dividas insuperaveis. . . sempre haveria de entender-
-se dever prevalecer a presuncgio de néo inconstitucionalidade.» (p. 222). .A pro-
posito da presuncdo de contitucionalidade havera que referir que, se a aceitamos
aqui, ja nao em casos particularmente graves — limite — como seria uma solu-
¢do de descriminalizacfio total ou uma solugio de prazos (tal tem ainda a ver
com a ideia de vinculagio gradativa do legislador, embora mesmo nestes casos
admitamoes comprovagio agravada — o que ndo ¢ o mesmo que plena — por pa{te
do legislador, que excluiria a inconstitucionalidade, Sobre a gradagéo da vin-
culagio do legislador, vide infra Secgdo 4).

1103 Isto, mesmo que se entenda, como Gimbernat de Ordeig, que ser causa
de justificacdo nio implica aprovagio juridica ou mesmo que se admita a possi-
bilidade do momento pragmatico intervir na conformagao das causas de jl:tstifi-
cagdo. A verdade é que podera ser este o sentido que tem para a comunidade
a causa de exclusio da ilicitude. .. (vide no entanto nota anterior e nota 1095
e dividas ai expressas).
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cabera velar pela criagio de um minimo"* de medidas de
apoio, de acordo com os seus poderes em sede de controlo

de inconstitucionalidade por omissdo (limitados, mas exis-
tentes) 1105,

Por outro lado, a exclusao dos casos mais dramaticos de
pratica de aborto do dominio da punibilidade e a possibilidade
(até) de serem praticados em condigdes mais seguras, deveria
criar coragem para uma persecugio mais intensa do aborto clan-
destino, como forma também de se tentar diminuir a pratica
deste crime ''%.

3. O mesmo problema face a outros exemplos

3.1. Consideragdes gerais

Uma tentativa de aplicagdo destes mesmos principios a
outros exemplos poder-nos-ia conduzir aos ambitos mais varia-
dos, mesmo que nos cingissemos aos casos mais controversos
€ mais actuais — pensemos na protec¢do contra os perigos das

1104 Uma vez que estamos na area dos direitos econémico-sociais, sujeitos
a reserva do possivel, mas tendo em conta também a urgéncia destas medidas
em razdo da importancia do valor em causa.

1105 Estamos a pensar no caso portugués — art, 283 da Constituicdo.

1106 Estar-se-ia, assim, a seguir em relacdo ao aborto, a solugio que é pre-
conizada em geral, nomeadamente por Angioni (vide supra 2.2. b) e ainda Segunda
parte, Terceiro Capitulo, 5. b) e ¢)) — limitar a punibilidade aos casos mais gra-
ves e, assim, libertar esforgos para uma mais intensa persecucio destes CAs0s;
pois, € evidente que um elevado nimero de cifras negras é sempre negativo,
nao 56 pela diminuicdo de eficacia da lei penal como pelas injusticas que a selec-
¢30 acaba por criar. O que ndo quer dizer que em relagdo aos abortos clandesti-
nos o juiz nao devesse tomar em consideragdo as causas que, em geral, excluem
a culpa. Persecugio nio implica necessdria punicdo. Por outro lado, também
deveria ser feita uma reflexdo sobre as medidas penais mais adequadas & puni-
¢éo do aborto (vide supra, em especial nota 965 e 992). Neste sentido, refere-se
no Acérddo 25/84 a hipétese de, com a nova lei, ser facilitada a intervengio
dos tribunais. . .(p. 220).

e i
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ciéncias bio-médicas, na protecgao da intimidade da vida pri-
vada, na tutela do ambiente, da economia, nos atentados a
comunidade internacional — crimes contra a humanidade,
terrorismo. . .

Nio poderemos, porém, aprofundar cada um destes casos.
Vamos limitar-nos a uma referéncia sumaria a alguns deles, até
porque o nosso intuito sera, apenas, testar os principios e crité-
rios que temos vindo a defender face a outros casos de elevada
dignidade penal (mas em que a necessidade penal nem sempre
sera evidente).

Sabemos bem como o problema da dignidade penal dos bens
devera ser resolvido a partir do quadro valorativo constitucio-
nal. De resto, quando tentamos delinear uma tendencial hierar-
quia de valores constitucional, focamos ja algumas destas
situagdes e qualificamo-las, face a certos ataques mais graves,
como dignas de tutela penal e, nalguns casos, como particular-
mente dignas dessa tutela. Sera face a estas situacdes particu-
larmente dignas de tutela que, como vimos ja, se podera colocar
o problema de uma imposicao constitucional de criminalizagao.
Nio &, assim, a tutela penal de cada um destes bens em toda
a sua extensdo que esta em causa — nem poderia ser tendo em
conta a fragmentariedade do Direito Penal, mais ainda porque
se trata de delimitar o nucleo deste ramo do Direito, s6 em rela-
¢do a este se podendo levantar a hipétese de uma criminaliza-
¢do constitucionalmente obrigatoria'”’. Esta referéncia ao
aspecto da fragmentariedade assume ainda um relevo especial
se tivermos em conta o tipo de bens em causa. Todos eles tém
referentes ontolégicos marcados pela heterogeneidade, englo-
bando assim aspectos de importéncia muito diversa; por outro
lado, o tipo de ameaga ou ataque a cada um desses aspectos
também pode variar consideravelmente, assim como (e em liga-
cdo com) a necessidade da sua tutela penal.

~ Quer-nos parecer que, no fundo, esse niicleo do Direito Penal,
é sempre composto por aqueles bens que mais directamente con-

1107 Dai também — no fundo, da importincia do bem vida em todos os
momentos da sua existéncia, a nossa particular preocupagdo em que ja o nasci-
turo usufrua de uma protecgio intensificada, através de todos os meios que
se possam considerar com alguma idoneidade protectiva.
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tendem com a dignidade humana — de uma ou outra forma, sob
novas roupagens, ameagados com novos instrumentos, os casos
considerados mais dignos de tutela, em relagéo aos quais se
reclama mais insistemente protecg¢io, indo até a forma de pre-
veEu;éo mais motivadora-dissuasora, sdo os que afectam a vida
a integridade fisica, a liberdade do homem e, assim, atingen-i
a sua dignidade de forma mais directa e mais drastica. E isto
segundo cremos, mesmo quando estdo em causa bens colectii
vos, bens de cariz social — pois estes atingem o homem enquanto
ser social "%, naqueles bens que sdo também mais essenciais
a sua realizagio (digna) em comunidade.

3.2. Modernas técnicas biomédicas

a) Sendo vejamos:

Comecemos por uma breve referéncia aos fenémenos da bio-
tecnologia ou, mais precisamente, s «modernas técnicas bio-
médicas» ', na medida em que, em alguns dos seus aspectos
tém conexdes directas com o caso que acabamos de tratar -—c;
do aborto.

Referimos ja como o legislador deve ter especial precaugio
€ contengao no tratamento juridico destes novos fenémenos, na
medida em que um actuar precipitado pode impedir o desen-
volvimento cientifico, sobrevalorizando ou ficcionando até, por
outro lado, perigos ou necessidades de tutela 1119, Digamos que

1108 Neste sentido Figueiredo Dias, Para wma Dogmdtica..., cit
n.° 3718, p. 10. '

1108 Qualificagdo utilizada por Costa Andrade no seu trabalho, Direito Penal
e Modernas Técnicas Biomédicas, o qual servird de ponto de apoio para esta
nossa breve reflexio.

1110 Salientando esta necessidade de precaugdo, Costa Andrade, ibidemn
p. 105. Também neste sentido, em relagéo a todos os fenémenos sociais nmros’
mas em especial aos menos conhecidos — como é o caso — Figueiredo Dias!Costa:
Andrade, ob. cit.,, p. 441: «.. sobretudo perante fenémenos sociais ainda mal
fzonhecidos — Na sua estrutura e nas suas consequéncias — se devera evitar uma
Intervengdo prematura da tutela penal, em detrimento de um paulatino desen-
volvimento de estratégias ndo criminais de controlo socials. Lembremos, para

novos Ifcnémenos. o jé velho brocardo — Leges non sunt multiplicandae sine
necessitate.

il
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o Direito em geral e o Direito Penal em especial, devem esperar
pelo acontecer da vida para sé depois intervirem. Mas, do que
se trata agora, ¢ de ver o outro lado da questdo. O Direito Penal
também ndo pode permitir que bens primordiais das pessoas
sejam lesados ou fiquem gravemente em perigo. Assim, apesar
das dificuldades, em especial nesta area, para se conseguir uma
actuagio da forma certa e no tempo certo, pois, se por um lado
h4 o risco do Direito Penal entrar no campo do meramente «ima-
ginavel», por outro, poderiamos dizer que «quem caminha ao
ritmo do seu tempo j4 esta atrasado» (Bernanos), deve-se procu-
rar uma actuacdo equilibrada.

Deste modo, estamos em crer que o problema da obrigacéo
constitucional de tutela penal se deve colocar quando este tipe
de técnicas ponha gravemente em cau$a, precisamente, os valo-
res nucleares do Direito Penal — a vida, a integridade fisica, a
liberdade e, de uma forma directa, a dignidade humana (valor
que abrange todos os outros e os ultrapassa).

Concretizando — estamos a pensar em situagdes como a cria-
cdo de embrides com a finalidade exclusiva de investigagdo, por
atentar claramente contra a vida; a inseminagao artificial contra
a vontade da mulher, por violar a sua liberdade; a inseminagao
artificial e fecundagdo «in vitro» com «experma fresco», por
causar riscos para a integridade fisica da mulher, facilitar a
transmissio de doencas hereditarias e comportar o perigo de
contagio do SIDA ''!'; a manipulagdo genética que altere a iden-
tidade da pessoa, nomeadamente quando tenha por finalidade
a seleccdo eugénica, assim como os processos de clonagem '''?
— por lesarem gravemente a identidade e dignidade humana;
os processos de psicoterapia que visem a modificagéo da perso-
nalidade da pessoa, quaisquer que sejam as razdes que estejam
na sua base (sociais ou politicas), por afectarem gravemente a

111 Neste sentido, o Preambulo do D.L. n.° 319/86 de 26 de Setembro, refe-
rido também in Costa Andrade, Direito Penal e Modernas Técnicas. . ., cit., (p. 111.).

1112 Processo pelo qual se pretende «conservar e reproduzir na sua inte-
gridade a estrutura genética do progenitor que oferece o nicleo a ser integrado
na célula-6vulo previamente desnuclada» (Costa Andrade, Direito Penal e Moder-
nas Técnicas. .., cit., p. 122.).
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dignidade, a identidade e, na maior parte dos casos, a liberdade
hzlmana; e ainda os transplantes de 6rgdos e outras interven.
¢Oes — experimentais, cosméticas, a experiéncia humana — quer
em pessoas nascidas quer em embrides, sem consentimento
valido, bem como as intervengdes médico cirurgicas arbitrariag
por violarem gravemente o respeito pela autonomia humana err;
situacoes em que este valor deve ter especial relevo, pelo facto
de tais condutas comportarem graves riscos para a vida e satde:
a recolha de 6rgéos em «falso cadaver», ndo se tendo dado, sf:fec:i

tivamente, a morte cerebral, por atentar contra a vida e digni-
dade humanas. ..

b) Seleccionamos situacdes que nos parecem de mais clara
dignidade (tendo em conta a ordenagdo valorativa constitucio-
nal) e necessidade de tutela penal, fazendo sentido, assim, per-
guntar pela existéncia, em relagdo a elas, de uma obrigacio de
protecgao penal constitucionalmente imposta 113,

A situacdo de inseminacdo artificial contra a vontade da
mulher ndo levanta quaisquer davidas, uma vez que representa
um claro atentado a liberdade, garantida constitucionalmente
como direito fundamental, para cuja defesa se tem considerado
sempre necessario o recurso a tutela penal. Impde-se, assim, e
principio, a sua criminalizacdo, a qual, em Portugal, ja esta con-
sagrada no Codigo Penal, na secgdo dos crimes sexuais (art.
214°).

A inseminacdo artificial e a fecundacdo «in vitro» com
esperma fresco, também néo parece levantar graves problemas.
Cremos ndo ser forgado considerar que a Constituigdo, ao impor

1113 Tendo em conta os pressupostos defendidos — a particular fungio de
prevengdo geral (em especial em sentido positivo) do Direito Penal e, assim, a
tendencial convergéncia entre elevada dignidade penal e caréncia de tutela penal
('r*idehsupm, Segunda Parte, Terceiro Capitulo e Terceira Parte, Quinto Capirulo,
.S:ecgao 1) e 2}, em especial 2.2, b). Mas também a necessidade de harmonia entre
sisterna penal e ordenacio valorativa constitucional (vide supra, Quarto Capt-
tulo). Também sio estas as situagdes que Costa Andrade considera mais graves,
Direito Penal e Modernas Técnivas. . ., cit. Quanto as processos de psicoterapia
vide Mantovani, Le Manipolazione Genetiche: Profili Penale, p. 241 ¢ ss.
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a protecgio da dignidade humana, da integridade fisica e
da satde, como valores fundamentais, dirfamos mesmo,
primordiais ', exige, em principio, a intervencao penal face a
quaisquer condutas particularmente perigosos ou lesivas destes
bens ''"5. De resto, intervir penalmente tem sido a solugdo adop-
tada pelo legislador face a outras condutas que ponham em
causa estes mesmos valores.

A manipulagdo genética capaz de alterar a identidade, em
especial a que visa fins eugénicos 116 também se tera que con-
siderar como comportamento pertencente ao nucleo do Direito
Penal, por atentar gravemente contra a dignidade humana e
contra o proprio principio da igualdade e néo descrimina-
¢do ", Cremos que as alteragdes genéticas sé deveriam ser

o

1114 Vide Terceiro Capitulo b).

1115 O referido D.L. 319/86 proibe a inseminagéo artificial e a fecundagao
«in vitros com esperma fresco, em nome destes valores; mas permite a insemi-
nagdo artificial e a fecundagao «in vitro» heterélogas. Traga-se, deste modo, a
distingdo entre condutas que se poderio considerar moralmente reprovaveis (ou,
pelo menos, de moralidade duvidosa) e até mesmo institucionalmente negativas
(estamos a pensar na propria institui¢ao familiar), de condutas que atentam contra
bens, sem sombra de duvida dignos de tutela — como € a vida e a integridade
fisica. (Neste sentido, Costa Andrade, ibidem, p. 111). A Comissdo para o Enqua-
dramento Legislativo das Novas Tecnologias, criada em 1986, elaborou um Pro-
jecto de Lei no dominic das modernas técnicas de procriagao assistida e artificial,
onde se penalizam estas praticas. (apud Costa Andrade, idem, p. 112 e ss. €
P, T 5%l .

1116 «Inquestionavelmente ilegitimas, terdo de se excluir em absoluto quais-
quer operagoes realizadas com finalidade de eugenia». (Costa Andrade, ibidem,
p.124). «O direito de herdar as caracteristicas genéticas sem qualgquer manipu-
lagdo deve ser protegido por lei». (Reselugdo do Congresso da Associagdo Inter-
nacional, apud Lopes Rocha, Bioética. .., cit,, p. 181).

1117 Invocando estes principios, face 4 Constitui¢ao Italiana, Mantovani, La
Manipulazioni Genetiche: Profili Penali, p. 251, afirmando — «O principio da igual-
dade e da igual dignidade humana e social, se se reconhece impotente perante
a inelutabilidade das desigualdades naturais (fisicas, intelectuais, de saude), opoe-
-se 4 criagao programada, através da selecgdo genética, de descriminagdo entre
os individuos, quer sejam esses homens superiores quer inferiores». Acrescen-
tamos que, ainda que o objectivo fosse eliminar ou diminuir diferencas existen-
tes — para «parificar» a humanidade (fisicas, de inteligéncia, de caracter), tal
seria ilegitimo, em nome da individualidade, originalidade e identidade de cada
um (a nio ser, é claro, para eliminar ou minimizar doengas. . .).
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permitidas para curar doengas hereditérias, mas nio para mud
O caracter, a identidade da pessoa !''®. Da mesma forma a Char
mada psicoterapia, em sujeitos nascidos, tendo por fin'alidac?-
alterar a personalidade, levada a cabo com o intuito de mo&‘f'e
CE..’I.I‘ o caracter criminoso de detidos ou de «neutralizar . : cll1sl:
:suientes politicos» !''?, também deveria ser considerad
flegitima. E parecenos que, mais uma vez, a Constitui éa
Impord, em ambos os casos, a criminalizacdo, tendo em coito
o elevado valor da igual dignidade de todos os homens, d é
identidade "'*, e da liberdade humana. st
‘ No entanto, autores ha que j4 colocam duavidas em relagio
a_clonagem. No fundo, a objec¢do que se coloca a criminaliza.
ga(') l_é a do Direito intervir numa situagdo «cuja possibilidade
pratlca} esta ainda longe de se considerar um dado» "2, De
resto, € este mesmo argumento que se invoca para nio se prever
qualquer disciplina legal para os casos de produgdo de seres
hibridos. O que nos parece, de facto, & que do ponto de vista
da dignidade penal e da necessidade de tutela penal, estas situa-
¢Oes exigiriam a intervengio criminalizadora. Com a clonagem
ofende-se a dignidade e «o direito & prépria identidade genética,
de se ser um unicum, inédito e irrepetivel ja ao nivel biolégico,
fruto da misteriosa alquimia genética operada pela natu:’
rezas 1122, Com a criacédo de seres hibridos, poder-se-a dizer que
¢ mais evidente ainda aquela ofensa a dignidade humana, 2 iden-
tlflade genética e ao proprio valor da humanidade. Qutro ,aspecto
Fhferente serd o da avaliagdo da necessidade de se intervir de
imediato, evitando que tais fenémenos possam sequer comegar
a operar, ou da conveniéncia do Direito ndo se adiantar aos acon-

tiig Tais praticas sdo também proibidas no referido Projecto.

1119 Mantovani, ob. cit,, p.241,

1120 Sobre a consideragao da «identidade genéticas como um bem juridico
auténomo, vide infra, nota 1122, a propésito da criminalizagio da clonagem.

. 1121 Kaufmann, apud Costa Andrade, Direito Penal e Modernas. ..,

cit,, p. 123. ®

1122 Mantovani, Manipulazione. . ., cit., p. 241. Referindo que, na Alemanha,
a Benda-Kommission, com o opoio de autores como Eser, se tem pronunciado
a favor da criminalizagio, invocando-se «uma identidade genética potencial, sus-
ceptivel de figurar como auténomo bem juridico», Costa Andrade, z'bildem.
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tecimentos. . . Parece-nos claro que uma obrigagao constitucio-
nal de criminalizacao s6 deveria surgir a partir do momento em
que tais factos constituam pelo menos uma ameaga eminente
— ndo cabe ao Direito proibir impossiveis, regulamentar qui-
meras. . . 1123

O problema da tutela dos embrices, nomeadamente quanto
a sua utilizacdo para experiéncias e particularmente quanto a
possibilidade da sua criagdo para fins de investigacdo cientifica,
também tem suscitado polémica. Esta questdo esta, assim, inti-
mamente ligada, no que diz respeito a dignidade do bem em
causa, 4 do aborto. Dando por assente a existéncia de vida
humana no embrido ', pelo menos > a hipétese de criagédo de
embrides com fins de investigacio cientifica, nao pode deixar

1123 Assim, em relacio 2 producéo de seres hibridos ou de guimeras, o Pro-
jecto nic se pronuncia (Costa Andrade, ibidem.). Porém, regulamenta a clona-
gem, criminalizando-a (idem, p.113). Serd de salientar que, entretanto (apds a
apresentacgéo deste trabalho), ja se verificou da possibilidade «pratica» de reali-
zagdo da clonagem.

1124 De acordo com o ponto de partida e os argumentos ja referidos supra,
na Secgdo 2.1, Serdo ainda de salientar as palavras de Costa Andrade: «.. .inde-
pendentemente do seu estatuto juridico — & luz v.g. das normas relativas ao homi-
cidio, ao aborto, &4 capacidade juridica, etc. —uma coisa parece univoca: o
embrio prefila-se como uma realidade humana digna e carecida de tutela juri-
dica. .. ndo é legitimo perspectivar o embrido num limbo estranho a toda a
intervengéo ético-juridica.» (ibidem, p. 120). Nao podemos deixar de relacionar
este problema com o do diagnéstico pré-natal com fins de seleccao sexual e
com o propésito de incentivar o abordo eugénico. Assim, o primeiro caso inclui-
-se nas situagdes em que o aborto deverd ser penalizado uma vez que contra-
posto 4 vida do feto ndo h4 nenhum interesse a que se deva dar relevo para
excluir a ilicitude ou a culpa; no segundo, embora se possa aceitar a exclusdo
da culpa ou até mesmo da ilicitude nos casos de mal-formagdes graves do feto
(vide supra 2.8.3.), a pratica de diagnostico pré-natal «convidativo ao aborton,
jé se incluira no incitamento a pratica de aborto, facto que nos parece dever
ser criminalizado (sobre estes problemas, Lopes Rocha, Bioética. . ., cit., p. 181
e ss. — a expressio citada é de Gerard de Memeteau, apud idem, p. 200 — quanto
as razdes pelas quais, face a estes casos, nos parece de defender uma imposigao
constitucional de penalizagio, vide supra, Sec¢do 2).

1125 De facto, também os «embrides sobrantes» colocam um problema
sério — quanto a estes estamos plenamente de acordo com a solucdo defendida
por Costa Andrade (ibidem, p. 119 e ss.) — deveriam ser congelados para poste-
rior implantagdo em favor dos mesmos progenitores ou doados a terceiros,
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de merecer a nossa reprovacgao expressa; cremos mesmo que ta]
pratica nao se pode considerar conforme a Constituicio, por
violar o valor basico da vida humana. Parece-nos mais, parece.
-nos que néo sera exagerado considerar a existéncia de uma obri.
gacao constitucional de criminalizagdo, tendo em conta a
dignidade do bem e a necessidade de uma enérgica reprovagio
de tal conduta que néo julgamos ser possivel de obter por outro
meio. O argumento em contrario que se poderia invocar seria
o do valor da investigagdo cientifica para o bem de toda a
humanidade. H4, de facto, um conflito entre valores de ordem
constitucional — a vida e dignidade humanas/a liberdade de
investigacao cientifica, devendo-se ter ainda em conta que esta
investigacao englobara nos seus objectivos, muitas vezes, a busca
de meios para se poderem vir a salvar outras vidas.

Mas, sera legitimo, em nome do bem (hipotético e futuro)
de um maior ndmero pessoas, sacrificar a vida (certa e actual)
de um menor nimero? Nao é a negacio deste principio, em obe-
diéncia ao respeito irrestrito’? da vida («a vida humana ¢
inviolavel» — art. 24° da Constituicdo portuguesa) ''?? e da dig-
nidade humana que se posterga qualquer forma de instrumen-
talizagdo do individuo? " Nao foi também em nome destes

mantendo-se assim a sua vida (assim como seria de fazer todos os esforgos no
sentido de evitar us embrides sobrantes). A questio que se poderia colocar era
at¢ a da licitude das situacoes que implicam a criacdo de embrides sobrantes —
enquanto criagdo de vidas ja 4 partida destinadas 4 morte, parece-nos que esta
situacdo se deveria criminalizar (nfio é menos grave do que a do aborto. . .).
Enquanto vidas, 4 partida destinadas a viver (ainda que, pelo congelamento, sujei-
tas a uma espécie de «condicdo suspensivas, o que coloca também davidas per-
tinentes), j4 .nos pareceri nao existir uma obrigagdo constitucional de
criminalizacgao.

126 Ou apenas com as limitagGes referidas, vide supra Sec¢do 2) (perante
casos excepcionais como ¢ o da legitima defesa — vide nota 1048 e 1050).

1127 Sobre o significado desta qualificacdo da vida humana, vide supra
idern, com referéncia a interpretacio de Almeida Costa.

1128 Mantovani refere como, em Inglaterra, o relatério Warnock, elaborado
por uma comissio designada pelo governo, sugeriu ao legislador que se admi-
tisse a investigagdo cientifica sobre embrides que nio tivessem mais de catorze
dias de desenvolvimento (com base na presun¢ido — ndo segura — da incapaci-
dade de sofrimento até tal data), depois do que 0 embrido deveria ser destruido
ou congelado. A Camara dos Comuns, no entanto, aprovou, por uma larguis-
sima maioria (238 votos contra 66) uma lei que «reconhece o embrido como indi-
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principios que se aboliu a pena de morte "%, ﬁjsinil;omo 0s
tratos desumanos para a obtencdo de pFO‘Tai? o

Também se imporia, 4 luz da Constituicdo, a criminaliza-
¢do do ndo desenvolvimento de todos os esforcos pall?sza manu-
tencao da vida de fetos vivos, resQltant:as de ab::)rtf)s ; Asilllm,
deveriam ser proibidas experiéncias nao tera:g;:uncas qug es
causem sofrimento e os conduzam a morte .

viduo humano, e proibe qualquer uso para fins difcrer}tes da sua implatacio
& desenvolvimento no atero da mulher, de outra forma mfacuanz‘m (apud Man-
tovani, ob. cit., p. 249-250). Neste sentido afirma Vs}raut, a proposqo‘d‘o estatuto
do embrido: «Nio & a eficacia técnica destas praticas, a sua ploss1b111dade nem
mesmo a utilidade que delas pode decorrer para uns em detrimento de ou:r;}s,
nem, bem entendido, os proveitos consideréveis que podem 'ser gerfac‘io.s pe' as
patentes de certas descobertas tecnolégicas, que devem servir de eritério para

0 seu uso E o respeito do homem corpore el anima unus que c.onsFituJ o
critério da avaliacdo dessas intervencées». (apud Lopes Rocha, Bioética. ..,
cit., p. 188).

1129 Mesmo nos casos extremos em gue Bcccawria a admitia, «quanio
mesmo privado de liberdade, ele tenha ainda tais rela_:;,oes e tal poder que porha
em risco a seguran¢a da sociedade; quando a sua ex1s}ténc1a possa c:ause;r 1(.1:ma
revolucédo perigosa para a forma de governo estabel_em.das. (apud, Taipa de Car-
valho, Condicionalidade. . ., cit., p. 53, nota 30 — italico ,nolsso}.

1130 Mesmo quando estivessem em causa valores WAImos, - .

1131 Estas praticas sdo também penalizadas no referido ?r&]ecto, assim
como certas investigagbes em embrides, nomeadamente as pratlcada:s em fet_os )
implantadas, penalizando-se também a implantagio posterior 4 experimentagdo.

1132 Neste sentido, Mantovani, ob. cit., p. 247.

1133 Neste sentido, Mantovani, idem, p. 245, referindo ‘alg-u_ms exemPloF
impressionantes de utilizagio de fetos vivos. Quanto a cxp_erl&nma.s terapéuti-
cas, humanas, etc., cremos que se deverao adoptar os principios gcra‘ls.' i ).Assnja.
parrece—nos existir também uma imposicdo constitufv.‘iQnal d§ cnmlnallz?:;ao
(sempre nos termos delineados e que serdo melhor cn_rphcnados thm‘m na Seccao 4)
de lesdes causadas em fetos por intervengoes medicas com vu:uL‘a(;,ao das leges
artis, pelo menos quando causem graves dan?s e quando p?ratlc'adas dolosa-
mente — aqui dever-se-a ter em conta a importancia do 1?&11'1 ]uridllco em causai
e, também, ligada a este aspecto, a necessidade d‘e coeréncia do sistema pena
por referéncia com a ordem valorativa constitucional ({3 gue cnglob'a tar'nberln
a ideia de ndo discriminagdo. .. vide supra Quarto C-’:Iptrufo], 0 que |rr-1p11cara.
na nossa perspectiva, que se deva conceder ao embrido uma proteccio seme-
lhante & das pessoas nascidas. (Sobre estes problemas, nomeadamtinte coloclan(:;o
a questdo do art. 158 do Cédigo Penal portugués abarcar ou nido a t}xte a dc
embrices, concluindo em sentido negativo, e alartand_.o para a necessidade de
legislagio neste ambito, Lopes Rocha, Bioérica. .., cit., p. 195 e ss.).
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Por fim uma breve referéncia aos ultimos casos citados
— transplantes e experiéncias humanas. A tnica exigéncia constj-
tucional parecenos ser a de um consentimento valido: assim
como em relagdo aos dadores mortos, a comprovacio plena da
morte € o respeito pela sua vontade !'*. E mais uma vez nos
parece estar, nestes casos, ligada a dignidade dos bens em causa
(autonomia da vontade, integridade fisica e vida), a necessidade

de intervencdo do meio de tutela com maiores potencialidades
de motivagao ''*,

¢) Assim, quanto as situagdes referidas, parecem-nos fazer
pleno sentido as palavras de Costa Andrade: «Elas representam
agressoes inequivocas a bens juridicos claramente identificados,
definitiva e consensualmente decantados como a vida, a integri-
dade fisica ou a liberdade. Ou contendem com bens juridicos
— v.g., a identidade genética ou o patrimoénio hereditario — que,
apesar de ainda em processo de emergeéncia e cristalizagio, sio
de relevo social e juridico inquestionaveis. Bens juridicos que
podem dar origem a um auténomo dever de tutela por parte do
Estado. Mesmo que esta tutela se esgote na fungdo simbolica e
promocional do Direito Penal. E sem a qual estes bens juridicos
— afinal correspondentes as novas dimensoées dos valores da dig-
nidade humana — dificilmente lograriam impor-se no contexto
das modernas sociedades plurais e secularizadas '3,

1134 Expressa ou presumida — quanto & geral presungdo (juris tantum) de
consentimento ou ao sistema oposto, cremos que mais dificilmente se poderia
defender uma imposicdo constitucional a favor de uma ou outra solucgo, a qual
ficara, assim, na liberdade de ponderacdo do legislador. Mas ja seria inconstitu-
cional o estabelecimento de uma presuncéoc jure er de Jjure num ou noutro sen-
tido, pois contrariaria o principio da autonomia pessoal.

1135 Salvo prova em contrario... vide infra Seccio 4.

1136 Costa Andrade, Direito Penal e Modernas Técnicas. . ., cit., (p.102-103 —
italico nosso; embora nao especifique, em relagdo a cada uma das condutas
por nos referidas, uma obrigagdo de criminalizagio). .. Os argumentos a
favor da imposicdo de tutela penal residirio, assim, quer na elevada dignidade
penal das situacbes referidas, em ligagdo com a tendencial convergéncia entre
elevada dignidade e caréncia de tutela penal (vide supra, Secedo 1), quer na exis-
téncia de coeréncia do sistema penal por referéncia a ordenagao valorativa cons-
titucional, principio da igualdade ¢ nao discriminagéo (vide supra Quarto
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3.3. O bem juridico ambiental

Se passarmos para a consideragdo de bens colectivos, no
ambito dos direitos econoémico-sociais, como é o caso do
ambiente, os principios a aplicar continuardo a ser os mesmos.
Tendo-se defendido a existéncia de uma pluralidade de referen-
tes objectivos deste bem e de niveis muito diferentes de agres-
sd0, uma imposicdo constitucional de criminalizagdo, s6 nos
parece poder existir em relagdo aos objectos mais valiosos e aos
ataques mais graves, para os quais seja imprescindivel a inter-
vencio penal, como forma de reforgar e consciencializar o alto
significado do bem e a elevada danosidade social da conduta.

Nas sociedades «industrializadas dos nossos dias» ''¥7, que
no seu quotidiano vdo pondo em causa, por vezes de forma assus-
tadora, o meio em que vivemos, «o nosso habitat», ndo € possi-
vel deixar de perspectivar o ambiente como um bem juridico
auténomo, carecido de uma protecgio abrangente e eficaz. Refe-
rimos ja como este bem pode ser perspectivado de uma forma
mais antropolégica ''*® — como antecipagdo da tutela de bens

Capitulo). Salientamos o facto de, por vezes, nos referirmos a uma obrigagdo
de penalizacio de principio; esta ressalva aplica-se a todos os casos e serd melhor
explicada infra Secgdo 4; de facto, a vinculagéo do legislador, na nossa perspec-
tiva, ndo devera ser nem absoluta nem uniforme. Assim, fica sempre ressalvada
a possibilidade do legislador comprovar a desnecessidade de tutela penal; s6 que,
esta exigéncia de comprovagao (o grau de comprovacdo) €, assim, o grau de vin-
culagio do legislador, variara com uma série de factores — desde logo, com a
importincia do bem juridico. . . (neste sentido, também, na Secgdo 2.5.5), a pro-
posito do caso do aborto).

1137 Figueiredo Dias situa as causas da degradagio do ambiente no pro-
cesso de industrializagdo e ndo num particular tipe de economia — a economia
de mercado, com o que estamos de acordo (Sebre o Papel. .., cit, p. 9).

1138 Rodriguez Ramos, ob cit., p. 261-262, refere esta dualidade, conside-
rando que na Constituigio espanhola se adere a uma concepgio antropolégica
moderna. No entanto, refere que «posigdes ecologistas radicais tém chegado a
reconhecer aos recursos naturais capacidade de titularidade de direitos,
considerando-os como sujeitos em si 4 margem da pessoa humana, em coerén-
cia com uma panteizacio do meio ambientes; in Rodriguez Ramos, ob. cit., 262,
nota 2. Cremos que, o preceito da nossa Constituicdo que tutela o ambiente

27
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individuais — a integridade fisica e a vida '***, ou de uma forma

auténoma, e optimos pela sua automomia enquanto «meioc de
vida sao» "0,

De facto, tendo em conta as crescentes ameagas a este bem,
parece que uma tutela indirecta do meio ambiente, privilegiando
o seu caracter instrumental, nao seria suficiente ''*'. Por outro
lado, se o ambiente tem relagdo mediata com a vida e a integri-
dade fisica de uma pluralidade de pessoas, a verdade é que de
forma imediata se refere a uma realidade mais complexa e mais
abrangente — «um ambiente de vida humano, sadio» (art. 66°
da nossa Constitui¢do), o que exige mais do que a nao criagio
de perigo actual e directo para a vida e integridade fisica das
pessoas; e engloba ainda, face 4 nossa Constituicdo, o «equili-
brio ecolégico» como valor em si mesmo considerado. Assim,
ele devera ser visto como um bem auténomo, referindo-se direc-
tamente a valores como a saide publica ¢ a qualidade de
vida ', o que pressupde a preservagao da natureza, em espe-
cial dos espagos de maior valor, o ordenamento territorial, a
racionalizacdo da utilizacdo dos recursos naturais, a regenera-
c¢ao dos espagos degradados...'# e tem como referentes
objectivos o ar, o solo, as aguas, a luminosidade, a fauna, a

(art. 66 — vide infra), se pode considerar menos centrado numa concepgéo antro-
polégica, do que o correspondente preceito da Constitui¢@o espanhola (art. 45).

1139 Fiandaca considera o ambiente menos decomponivel em bens indivi-
duais do que a saiude, que concebe como bem instrumental em relacdo a inte-
resses de individuos. Mas afirma que com isto nio se quer dizer que os bens
instrumentais devam receber uma tutela menos intensa do que os bens indivi-
duais. (Bene Giuridico. .., cit, p. T2).

1140 Figueiredo Dias, Sobre o Papel. .., cit., p. 9.

1141 Neste sentido, Figueiredo Dias, ibidem, p. 14 e p. 16 e ss.; também
neste sentido Lopes Rocha, Delitos contra a Ecologia, p. 243 e ss. E que, como
crimes de perigo concreto, referindo-se aos bens juridicos vida e integridade
fisica, dificuldades insuperaveis de prova deixariam as normas sem capacidade
de actuagao.

1142 Neste sentido, Figueiredo Dias, ibidem, p. 18; Lopes Rocha, ibidem,
p. 244.

1143 Neste sentido, Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., p. 349 (anota-
¢do ao art. 66).
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flora. .. " Neste sentido se pode dizer que o bem juridico
«ambiente» «tem um caracter complexo e sintético» 4,

A consagragdo constitucional do direito ao ambiente na
Constituigio portuguesa constitui, nas palavras de Gomes Cano-
tilho e Vital Moreira, «uma relativa originalidade em direito
constitucional comparado; mas constitui certamente uma origi-
nalidade absoluta nos termos em que é garantido» !'%. De facto,
embora a Constitui¢do espanhola va mais longe quanto a previ-
sdo expressa do tipo de sangdes a aplicar, impondo a protecgdo
penal do ambiente ''¥, a nossa Constitui¢do pormenoriza mais
as realidades a proteger e as ac¢bes a promover. De salientar
sera também que a ultima revisdo constitucional veio consagrar
uma protecgdo ainda mais ampla e conceder aos particulares
maiores possibilidades de promogao deste bem ¢ de oposigao
a sua degradagédo ''*. Tal reforcara o dever de proteccio esta-
dual deste valor comunitario; acentuara a exigéncia de medidas
legislativas protectoras adequadas e eficazes. A pergunta a colo-
car tera de ser esta — impor4 a Constituigdo, implicitamente,
a adopcio de medidas penais tuteladoras do ambicnte?

b) Que estio abertas as portas a possibilidade de tutela
penal do bem juridico ambiental, é facto indiscutivel, se tiver-
mos em conta que com tal procedimento se estaria a respeitar
«aquela analogia substancial entre ordem de bens juridico-penais
e a ordenacdo axiologica constitucional» de que nos fala Figuei-
redo Dias !9, Trata-se, assim, de um bem com dignidade penal

1144 Neste sentido, Lopes Rocha, Delitos contra. .., cit., p. 248 ¢ Rodrigucz
Ramos, ob. cit., p. 262. :

1145 Rodriguez Ramos, ob. cit., p. 273.

1146 ob. cit., p. 348.

1147 Vide supra Segundo Capitulo.

1148 Passou a ficar incluido no art. 52 (direito de petigao e direito de acgao
popular) o direito de acgdo popular para defesa do ambiente, preceito incluido
nos direitos, liberdades e garantias e, assim, sujeito ac regime do art. 18 (Sobre
as alteracoes que a ultima revisao operou neste ambito — vide Diciondrio da
Revisdo Constitucional, p. 23).

1149 Vide supra Segunda Parte Segundo Capitulo, Secgdo 2, tudo o que dis-
semos a este proposito. Neste sentido, do mesmo autor, Sobre o papel. . ., cit.,
p. 9 e ss.

—3
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(pelo menos em relagdo a determinadas condutas suficientemente
danosos em confronto com a restrigdo de direitos que a pena
implica) 1150,

Mas a questao agora é outra — estara o legislador obrigado
a criminalizar a ofensa a valores ambientais?

Teremos que reafirmar o que comegdmos por dizer — dada
a heterogeneidade dos referentes materiais que integram este
bem juridico, assim como do tipos de ataques € ameagas possi-
veis, ndo é pensavel dar uma resposta global ao problema. Até
porque, as imposicées constitucionais de criminalizacio so se
poderao referir a um nucleo restrito de condutas especialmente
danosas e em relagdo as quais seja imprescindivel a interven-
¢éo penal, com a sua forga orientadora, consciencializadora, mas

também dissuasora (aqui, o aspecto de dissuasiio parece assu-

mir especial significado)'"*! e reprovadora. Sendo assim, s6 em
relacdo aos casos mais graves de degradagdo ambiental, em
casos particularmente graves, se devera sustentar a imposi¢ido
constitucional de criminalizacdo.

O problema especifico deste bem juridico podera ser, para
além do seu caracter abrangente e multiplo, a sua mutabilidade
— ou melhor, a mutabilidade e o crescendo das acgoes que se
podem revelar particularmente graves, sempre em dependéncia
da evolugdo da técnica, e também da situagdo espacial concreta
da actuagdo, consequéncia quer da diferente vulnerabilidade de
cada regido a ameagas ambientais, quer do diferente grau de
importincia de cada regido para a preserva¢ao dos recursos
naturais, para um racional aproveitamento desse recursos e para
o equilibrio ecolégico. Por tudo isto, e pelas dificuldades na
obtencdo de prova, caso esses delitos fossem configurados como
de dano ou mesmo de perigo concreto, defendeu Figueiredo Dias

1150 Exigéncia de danosidade social em relagdo com o principio da propor-
cionalidade em sentido estrito — vide supra Segunda Parte, Segundo Capirulo,
Secedo 1.2, e 24.

1151 Pelos mesmos motivos por que se defende uma especial presenga desta
funcao de dissuasdo (e nestes casos mesmo de intimidagio) no Direito Penal
econémico (sobre este problema e nesta perspectiva, em relagio aos delitos eco-
nomicos, Figueiredo Dias, Breves Consideragdes sobre. .., cit., p. 32 e ss.).
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deverem constituir delitos de desobediéncia a autoridade admi-
nistrativa, a qual determinaria os limites a ac¢do dos particula-
res, de acordo com as especificidades de cada regido '

¢) Ora, sera que estas particularidades de regime dos deli-
tos contra o ambiente em consonancia com as caracteristicas
deste bem juridico, dificultam a afirmacédo de imposicdes cons-
titucionais de criminalizagdo?

A partida assim parece ser, uma vez que o crime surge em
ligagédo directa com regras impostas pela administra¢ao, quan-
tas vezes mutaveis em fungdo da evolugdo constante dos peri-
gos (e também dos meios de defesa)'* e em fungdo da regiao
em causa. Mas, na verdade, sendo a lei penal uma lei em branco,
ela tera de estabelecer as condigdes sob as quais a desobedién-
cia a uma prescricdo administrativa constituira uma infrac¢ao
penal. Ela criara os pressupostos (estes mais estdveis) de eleva-
¢ao de um desrespeito a uma prescri¢do estadual a categoria
de crime.

Partindo destas consideragdes, cremos ser defensavel con-
siderar que existem imposigoes constitucionais de criminaliza-
cdo em relagdo as condutas de maior danosidade social.

Um exemplo — considerar a existéncia de uma imposigao
constitucional de criminalizacdo nas areas que contendem com
a energia nuclear, por ser dos dominios mais perigosos, quando
tiver havido desrespeito intencional das regras estabelecidas,
pelo menos quando tal se tiver verificado em zonas junto de
povoagoes, ou noutras areas que meregam especial protecgio.

Assim, seria possivel uma imposi¢ao de criminalizacio, res-
peitando ainda (e estando dependente de) definicées da admi-

1152 Sebre o Papel. . ., cit., p. 16 e s5; no mesmo sentido Lopes Rocha, Deli-
tos confra. . ., cit., p. 243 e ss. Em termos semelhantes, Rodriguez Ramos, ob.
cit., p. 274 e ss.

1153 Esperemos que a técnica nao crie apenas riscos de degradacgdo ambien-
tal, mas seja suficientemente engenhosa para por 4 nossa disposicao meios téc-
nicos de preserva¢éio do meio ambiente ¢ de combate aos agentes degradantes. . .
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nistragao (quais as regras estabelecidas neste dominio, quais as
zonas carecidas de especial protecgdo, etc.)!"™ ¢ deixando
também uma margem de decisdo para o legislador penal 155
— que nao sO podera ir mais além, criminalizando situacées
menos graves ''%%, como sera sempre ele a estabelecer o tipo e
medida da pena %7,

Situagdes deste tipo podem-se classificar como particular-
mente dignas e necessitadas de tutela penal. A dignidade penal
parece nao suscitar duvidas — face aos graves riscos para a
saude publica (e mesmo para a vida e integridade fisica das pes-
soas) ''** ou para zonas naturais de especial valor, para o equi-
librio ecolégico, de que todos dependemos, de que depende o
futuro da humanidade.

Quanto a necessidade de recurso a tutela penal, parece-nos
mais uma vez que, salvo prova em contrdrio, bens tdo funda-
mentais sd serdo suficientemente tutelados se¢, paralelamente a
medidas sociais e informativas (que também neste ambito se
revestem de especial relevo)!!'®®, se recorrer a um meio que,
pela sua forga de motivagdo (neste caso englobando a prépria
dissuacédo por intimidagdo), afaste as pessoas de um caminho
que comega por pdr em causa a qualidade de vida e acaba por

1154 Analisando a legislagdo sobre o ambiente, Lopes Rocha, Delitas con-
tra..., cit., p. 247 e ss., com especial referéncia a lei de bases n.® 11/87. De
salientar sera apenas que a preferéncia tem ido para o ilicito de mera ordena-
¢do. Sobre as incoeréncias que, por vezes, esta legislacdo (demasiado dispersa
e lacunosa) tem criado, vide infra nota 1164,

1155 Considerando que nao se poderia impor nunca um regime especifico
que fosse ao ponto de estabelecer a necessidade de criagio de tipos legais cul-
posos de perigo abstrato, Pulitand, Obblighi.. ., cit, p. 523 (a propésito da lei
Merli).

1156 Desde que nio ponha em causa os limites inversos — os limites cons-
titucionais a criminalizacao (vide supra Segunda Parte).

1157 Com os limites impostos pela exigéncia de coeréncia entre sistema
penal e ordem valorativa constitucional (vide supra, Quarto Capitulo).

1158 Este aspecto ndo podera deixar de ser levado em conta como motivo
agravador da danosidade social da conduta, com reflexos no tipo e medida da
pena (neste sentido, Rodriguez Ramos, ob. cit., p. 275).

1159 Neste sentido, in Rodriguez Ramos, ob. cif., p. 264 e ss.
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destruir a proépria vida !'®*. Mais ainda se tivermos em conta
quer a nédo plena consciencializagdo da importéncia dos valores
ambientais e dos perigos que os ameagam, quer o facto de, por
detras destas condutas mais graves para o ambiente, estarem
interesses econdémicos muito fortes, dificeis de deter. Por isso,
cremos terem pleno cabimento, também neste 4mbito, as consi-
deragdes feitas por Figueiredo Dias a proposito da criminali-
dade econémica, no sentido da importéncia da intervencéo penal
para «desencadear ou promover a transformagéo das represen-
tacoes colectivas no sentido de actualizar a consciéncia comu-
nitaria da especial gravidade das praticas anti-econdmicas ''®!
(aqui, diriamos nos — anti-ambientais) e mobilizar um contri-
buto activo contra elas» !,

Por muito dificil que por vezes seja a demarcagéo entre area
dos ilicitos de mera ordenacédo social (os quais, aqui, como no
dominio dos crimes contra a economia, encontram muitas vezes
o seu objecto) e area do ilicito criminal, a verdade é que parece
clara, para véarios autores, «a possibilidade de individualizar,
a partir da ordenagdo axiolbgica constitucional, condutas que
indiscutivelmente pertencem ou ao direito penal ou ao direito

1160 Baseamo-nos na afirmagdo de Rodriguez Ramos, ob. cit., p. 273:
«0 meio ambiente &, pois, a sintese de outros bens juridicos tradicionais, con-
sistente, no limite, na conservagao dos recursos naturals para garantir, a curto
prazo, a qualidade de vida e a longo prazo, a propria vida». Sera de salientar
que o ambiente, embora bem juridico auténomo, porque visa tutelar dirscta-
mente um «ambiente sfo», ndo é desligavel destes valores pessoais que sdo sempre
postos (indirecta ou directamente) em causa com uma ameagca grave ao ambiente.

1161 Em relacdo ao contlito de interesses que aqui se desenha, muito have-
ria a dizer, mas cremos ser evidente a superioridade dos valores em causa (até
porque as prescrigoes administrativas também ja deverdo levar em considera-
¢do, na sua justa medida, os interesses do desenvolvimento econdémico) em rela-
¢fo ao lucro econdémico. Ndo se pode aceitar que a degradagdo do ambiente
seja um custo razoavel a pagar em nome deste desenvolvimento (neste sentido,
implicitamente, Figueiredo Dias, Sobre o papel. . ., cit., p. 19; Lopes Rocha, Deli-
tos Contra a Ecologia. . ., cit., p. 235 e ss. e ainda Flick, Ambiente e Costituzione,
p. 97 e ss.).

us2  Figueiredo Dias, Breves Consideracdes. . ., cit. 35, Por outro lado, pare-
cem também poder aplicar-se a este caso as suas consideracées sobre a impor-
tdncia da pena detentiva na Area econémica (idem, p. 39), pois, entre as varias
razdes, salientamos que, também aqui, em muitos casos, a pena pecunidria podera
ser repercutida.
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das contra-ordenagdes, e sindicar consequentemente uma deci-
sdo em contrario do legislador ordinario» !163,

Nesta area «indiscutivelmente pertencente ao direito penal»
fard sentido impor-se a criminalizagdo. Tal como nos parece
fazer sentido sindicar solugées que desrespeitem a coeréncia
do sistema penal por referéncia a hierarquia de valores cons-
titucional, elevando a categoria de crimes condutas muito

menos graves do que outras que sio consideradas contra-
-ordenacdes 1144,

4. Poderes do Tribunal Constitucional

Tendo em conta tudo o que temos vindo a dizer, nao se trata
nunca da defesa de imposigdes constitucionais absolutas que,
face a valores dignos de tutela penal, mesmo face a valores de
dignidade primacial, impusessem a criminalizagdo, abstraindo
da eficacia pratica da tutela. O que nos parece é que as duas
dimensdes do bem juridico-penal — a valorativa e a pragma-
tica — apresentam areas de intensa interpenetragio, o que ori-
gina a tendencial convergéncia entre elevada dignidade penal e
necessidade de tutela penal, assim como, inversamente, entre
reduzida dignidade penal e desnecessidade de tutela penal.

1163 Figueiredo Dias, O Movimento de Descrimianlizagdo. .., cit., p. 329;
também neste sentido, Costa Andrade, Contributo. . ., cit, p. 118 e R.Maurach/
H. Zipf, ob. cit, pp. 17-18.

1164 A prop6sito cabera referir alguns casos vigentes na legislacio portu-
guesa — punibilidade para certos delitos na drea da caga (lei n® 30/86, de 26
de Agosto), enquanto que para o delito de eliminagdo de residuos industriais
por injecgdo no solo, por inceragdo, langamento ou imersdo no mar (Regula-
mento da Portaria n° 374/87, de 4 de Maio, arts 14 e 20) e ainda para o incum-
primento das obrigagbes relativas a eliminagio de residuos de substancias
perigosas (D.L. 211/88, de 28 de Junho), que impdem essas regras «par forma
a evitar perigo para a satide humana e para o ambientes, ja a sancio prevista
€ a contra-ordenagao. Estamos assim perante uma daquelas incoeréncias do sis-
tema penal por referéncia 4 ordem valorativa constitucional e mesmo face a
uma irracionalidade da decisdo (a esta incoeréncia se refere Lopes Rocha, Deli-
tos Contra a Ecologia. . ., cit.,, p. 261 e ss.). Também nos parece que o sistema
proposto por Figueiredo Dias (delitos de desobediéncia, normas penais em branco)
alcangaria mais facilmente uma uniformidade de critérios, pois as normas penais
conteriam os requisitos gerais para serem aplicadas em caso de desrespeito das
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Assim, por exemplo, no caso do aborto, que podera ser dos
mais controversos, a defesa de uma imposigo constitucional de
criminalizagdo de principio, decorre do facto de termos por sufi-
cientemente segura a existéncia de sérios riscos de que a des-
criminalizacdo redundaria numa maior desproteccao (ainda
maior!) de um valor primordial — a vida "%, Tal vem de encon-
tro a fungdo de prevencgao geral em sentido positivo, que assi-
naldmos ao Direito Penal, a qual normalmente se torna
necessaria para a protecgio de bens muito importantes e que
acaba por se exercer ainda em alguma medida mesmo quando
a lei tem uma aplicagdo reduzida ''*.

Trata-se, assim, de deveres relativos de criminalizagao.

a) A objeccdo que se poderia levantar, no entanto, era a de
que as questoes de eficacia nao deveriam ser analisadas e avalia-
das pelo Tribunal, mas pelo legislador, por contenderem com o
dmbito de liberdade de conformacio legislativa, exigindo a com-
provacao de dados empiricos quantas vezes inseguros ''9’. Com

regras administrativas — requisitos estes uniformes. (Vai também neste sentido
a proposta de Rodriguez Ramos, ob. cit., p. 277 e ss.). Sobre o problema da neces-
sidade de coeréncia do sistema penal por referéncia a4 ordem valorativa consti-
tucional, vide supra, Quarto Capitulo. g

1165 Riscos que, de resto, quase todos os autores acabam por explicita ou
implicitamente recear ao nio defenderem a legalizacdo total do aborto (vide
supra, Seccdo 2.3. b).

1166 Vide supra, Seccdo 1. e ainda supra, Segunda Parte, Terceiro Capftulo,
Secedo 3. b), 5. b) e ¢). Neste sentido, em relagdo ao caso do aborto (embora indo
mais longe quanto as possibilidades de controlo pelo Tribunal Constitucional),
afirma Cardoso da Costa: «Uma imposigio ou um imperativo desta ordem sera
o que deriva do legislador nio dispor... de um sucedineo igualmente eficaz,
nomeadamente no que respeita a caracterizagao da conduta como ilicita — ou
seja, no que respeita 4 «funcio pedagogiaca» (poderia dizer-se, 4 fungio de «valo-
ragdo de condutas» e de «discernimento dos espiritos» . . .que ao direito ordina-
rio em geral, € ao Direito Penal em particular, cabe desempenhar» (Acdrdao
do Tribunal Constitucional, n® 25/84..., p. 226). (Vide ainda neste sentido notas
supra 982/989).

1167 Vide supra Primeiro Capitulo e}, onde se enunciam os principais argu-
mentos contrarios 4s imposigies constitucionais de criminalizagdo e vide Segunda
Parte Terceiro Capitulo, onde se salientam as dificuldades na avaliaciio da caréncia
de tutela penal (em especial Seccoes 3 a), 5 € 6). Defendendo a «abertura racio-
nal do problema penals, Pulitand, Obblighi. .., cit.,, p. 225 e ss.
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"a imposi¢do de criminalizacdo estariamos, face a esta concep-
¢do, a invadir a area de competéncia do legislador e a cair no
perigo de um «estado de juizes», contrario & propria ideia
democratica "%,

Ja a outros propositos discutimos esta questdo e acabamos
por defender que, na verdade, nesta area o legislador deveria
ter uma maior margem de liberdade !'%. No entanto, do que se
trata, em todos os casos citados, é de situacgdes extremas 179,

1168 Bachoff, tendo acentuado, como vimos, a necessidade do controle da
constitucionalidade das leis, adverte também para o risco dos juizes dos Tribu-
nais Constitucionais se transformarem em senhores da Constituicao, substituindo
as valoragdes politicas do parlamento, para as quais estd legitimado, pelas suas
proprias valoragdes: «we are under a Constitution, but the Constitution is what
the judges say it is?» (Chief Justice da Supreme Court — Hughes, apud Otto
Bachoff, ob. cit, p. 9). Salienta, assim, a importdncia de uma «sibia auto-
-contengdo», mantendo-se os juizes como «servidores» da Constituicdo, so con-
trolando casos de erros manifestos (idem, p. 8 e ss., em especial p. 12). Pondo
também em evidéncia esta problematica, de acordo com o necessario respeito
pelo principio da legalidade, Pulitand, Obblighi. .., cit.,, p. 510 e ss., 518 e ss.
e 522 e ss. Tambhém se refere a esta necessidade de autocontengio o Acdrdido
do Tribunal Constitucional Portugués n.° 25/84, p. 208 e ss. Neste mesmo sen-
tido, o Parecer da Comissdo Constitucional, n.® 13/80, vol 12.%, p. 117, a Declara-
¢do de voto de Figueiredo Dias, no Parecer n.° 8/80, p. 235 (a propdsito da questéo
da delimitagdo dos sectores econdmicos — Figueiredo Dias sublinha a ideia de
que os orgdos de fiscalizagdo s6 deverdo considerar inconstitucional «o que nao
for de nenhuma forma compativel com o limite a flexibilidade interpretativa
que o texto constitucional representa.»); e o Parecer n.® 4/79, vol. 7.°, p. 241
(sobre o ensino particular).

1169 Vide notas anteriores e vide também Gomes Canotilho, 4 Coneretiza-
¢do da Constituigdo. .., cil., p. 366 e ss.

1170 Este aspecto é salientado pelo Acdrddo do Tribunal Constitucional Ale-
mdo, cit., em relagdo 4 lei de prazos sobre o aborto — «atendendo 4 significati-
vidade do bem=». . .«em casos extremos». . . «quando os outros meios nio forem
suficientes. . .» (p. 208). — Quanto a nos, criticavel neste acordio sers alguma
contradigao ou ambiguidade na argumentacdo (vide supra 2.6), assim como 0
facto de ter criado uma disciplina proviséria. Sobre estes problemas, inclusiva-
mente sobre o problema da repristinagdo de normas anteriores, Pallazo, ob. cit,
p. 108 e ss. e Bachofl, ob. cit., p. 16 e ss. — que, no entanto, nio parece conde-
nar, em todos os casos, a criagido de regimes provisorios; seriam legitimos desde
que seguissem de perto a lei submetida a apreciagdo, retirando-lhe apenas a
parte considerada inconstitucional. Outra solugio seria a manutengéo da lei con-
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E extremas, tendo-se em conta a importancia do bem juridico
em causa, pertencente mesmo ao que se pode chamar nucleo
do Direito Penal, o grau de danosidade social, a propria neces-
sidade de coeréncia do Direito Penal por referéncia a ordem valo-
rativa constitucional ', a importante funcdo de orientagdo

siderada inconstitucional até surgir nova nerma juridica. Denninger, ab. cit,,
p. 178, acentua a fungao «negativar» do tribunal constitucional; também Miiller-
-Dietz, Zur Problematik. .., cit.,, p. 113, 114, referindo-se ao Acérddo acentua
o facto de se estar perante «um caso de vida ou de morte». A maioria dos auto-
res que parecem defender a existéncia de imposicoes de criminalizagio referem-se
sempre a situagbes extremas — assim, Stern, ob. cit., p. 941 e p. 952; Krumbrie-
gel, ob. cit., p. 554 e ss.; Lange-Hinrichsen, ob. cit.,, p. 508; também Eser consi-
dera inconstitucional, por exemplo, o sistema de prazos no aborto, ob. cit.,
p. 294, 295; na medida em que defende que o Tribunal Constitucional
deve ter poderes mais alargados quanto mais importante for o bem juridico
em causa, diminuindo assim a auto-restrigdo judicial face as situagdes mais
graves, Drindl, ob. cit., p. 13, 14. Pulitano, embora acabe por néo aceitar a exis-
tancia de obrigacées constitucionais de tutela penal, circunscreve 2 partida essa
hipétese a bens de fundamentalidade primordial — Obblighi. . ., cit., nomeada-
mente, p. 522 ¢ ss. Também Gomes Canotilho, embora ndo defenda a existéncia
de imposicdes constitucionais de criminalizagao (vide Teoria da Legislacdo Geral
e..., cit, p. 31), nio deixa de manifestar a sua estranheza perante uma hipotese
de, por exemplo, ndo se criminalizarem factos como o homicidio, entendendo
mesmo existir um direito ao direito 4 vida através de normas penais (vide supra
nota 837 onde se refere também em sentido semelhante a posigdo de Vieira de
Andrade) e referindo-se também as prestacoes existenciais minimas, como direito
dos cidadios, refere que «o Estado, os poderes publicos, o legislador estao vin-
culados a proteger o direito 4 vida, no dominio das prestagoes existenciais mini-
mas, escolhendo um meio (ou diversos meios) que tornem efectivo esse direito
e, no caso de sé existir um meio de dar efectividade pritica, devem escolher
precisamente esse meio» (citando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemio, in Tomemos a Sério os. . ., cil., p- 34 — italicos nossaos). Cabera salien-
tar que, no fundo, todos 0s autores acentuam a liberdade do legislador nas ques-
tées de oportunidade politica e a possibilidade do Tribunal controlar apenas
erros manifestos, casos extremos. A questdo parece residir na aplicagdo destes
principios de actuagiio, pois, de facto, face a situacbes concretas ja se eviden-
ciam as divergéncias.

1171 Vide supra Quarto Capitulo. Este aspecto acaba por se revestir de sig-
nificado em todas as situagdes, so que também depara com o problema da rela-
célo entre dignidade e caréncia de tutela penal, podendo, no entanto, contribuir
para a sua dilucidacdo, ao atender as proprias opeoes que o legislador ja realizou.
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deste ramo do Direito!”, ¢ uma evidente!', ou bastante
segura, ou pelo menos bastante provavel "7, necessidade de
intervencao penal (aspecto que se liga a todos os outros, dado
que nos bens mais primordiais a regra sera haver necessidade
de se recorrer a forga particularmente impressiva do direito
penal) ''™. De facto, mesmo nos casos de nio evidente necessi-
dade (e até quando ela coloque dividas pertinentes) ''7® de
tutela penal, parece ser de se aceitar que, dado estarem em causa
bens primordiais, se devera ser particularmente cuidadoso na
«aceitacdo» de uma discriminalizacdo. Assim, diz-nos Drind]l —
«Quanto mais ligados a dignidade humana estéio os direitos, mais
se justifica uma abrangente comprovagio da Legislacio pelo Tri-
bunal Constitucional, diminuindo assim a auto-contenc¢io judi-
cial, que ndo obedece a limites rigidos, antes se deve entender
como gradudvel» 77,

172 Vide supra, em especial Quinto Capitulo, Secgdo 1) e Segunda Parte,
Terceiro Capitulo, em especial Sec¢do 5. b) e ).

1173 Podemos dizer que, de facto, de entre os casos referidos, nuns era mais
evidente do que noutros esta necessidade. Assim, evidente seria o caso do homi-
cidio, do genocidio, das ofensas corporais graves, do roubo, da violagdo. .. Estes
parecem-nos ser casos em que a tutela dos bens em causa tem, «a luz de indis-
cutiveis indicagoes constitucionais um valor superior ao custo e aos interesses
contrapostos» (Pulitand, Obblighi. . ., cit., p. 500, define deste modo os casos
em que a tese das obrigagies constitucionais de criminalizacdo «encontraria
© seu espago limitado mas decisivo»),

1174 No entanto, ¢ claro que quanto menos evidente for esta necessidade
de tutela penal, menores poderes tera o Tribunal Constitucional e maior liber-
dade sera reconhecida ao legislador. Trata-se, mais uma vez, nao de fronteiras
bem nitidas, mas de uma gradacdo na vinculacio do legislador (vide infra c)
e nota 1183).

175 Vide supra Quinto Capitulo, Secgdo 1) e segunda Parte, Terceiro
Capftulo.

1176 Como seréd o caso do aborto. .,

1177 Drindl, ob. cit., p. 13 (itdlico nosso). Ainda neste sentido diz-nos Drindl
que da aceitagio de deveres de protecgdo ndo resulta necessariamente um cri-
tério constitucional de protecio exigide, no sentido da Constituigio exigir um
maximo ou minimo de protecgdo. Em vez disso, dever-se-4 distinguir de acordo
com o tipo, proximidade e grau de perigo, tipo e grau constitucional do bem
juridico, bem como de acordo com os meios de protecgio j4 existentes (ob. cit.,
p- 25). Salienta ainda que, por vezes, ndo ha coeréncia na argumentagio quanto
a este problema das imposigées constitucionais de criminalizacdo. Por exem-
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Deste modo, em casos de muito elevada dignidade penal do
bem parece que se deveria ter em conta aquela questao levan-
tada por Giinther «in dubio pro libertate de quem»? E que, com
a descriminalizacdo de condutas muito danosas, a liberdade de
uma pluralidade de pessoas pode ficar em casa.

b) Assim como defendemos a possibilidade do Tribunal
Constitucional poder controlar casos extremos de desnecessidade
de protecgdo penal, e ainda de, em casos muito duvidosos, poder
exigir uma comprovacdo tendencial e graduavel ''” da necessi-
dade de intervencao penal, pelo facto da necessidade penal ser
um principio constitucional vinculativo, também nos parece de
defender a possibilidade de, em casos de muito elevada digni-
dade penal e evidente (como seria o caso do homicidio, crimes
contra a humanidade, etc.) necessidade de tutela penal, o Tribu-
nal poder impor a criminalizacdo e de, face a casos mais
duvidosos ''”?, poder exigir a comprovagio da inexisténcia de
caréncia de tutela penal '®, A imposicdo de criminalizagado, no

plo, criticou-se o Acérdéo do Tribunal Constitucional Alemao, na decisﬁo' quantf-
as solugdes de prazos no aborto, enquanto que a decisao sobre o ambiente, ja
suscitou aprovagdo... (p. 12, 13).

1178 Consoante o bem em causa, a medida da danosidade social, a proba-
bilidade de desnecessidade penal... Vide supra, Segunda Parte, Terceiro Capi-
tulo, Secgao 6).

1178 Quanto ao aspecto pragmatico, mas ainda face a uma bastante segura
ou pelo menos bastante provével necessidade de tutela penal. Oua;ntq a0 aspecto
valorativo, partimos sempre, como ¢ evidente, da muito elevada dignidade pe;mz{.

1180 Até pela prépria relacéo de principio que existe entre cl':avada dlgle-
dade penal e necessidade de tutela penal, tendo em conta, em especial, a fungéo
de prevengédo geral em sentido positivo deste ramo do Direito. Recordemos ‘de
novo a posigdo de Gomes Canotilho a propésito do controlo das prognoses (vide
supra notas 467 e 760). E verdade que este autor di precisamente como cxett
plo de um dos casos mais significativos de liberdade de conformacéo do lffglsla-
dor, o de interrupgao voluntaria da gravidez, salientando a posigdo do Tribunal
Constitucional portugués, o qual entendeu néc caber na sua competéncia o con-
trolo de prognoses — saber se a lei alcancaria o objectivo de red}.l;éi? dos abor-
tos clandestinos (e, acrescentamos nés, de ndo aumentar significativamente o
niimero global de abortos. . .). Quanto a nés, ndo consideramos a lei qortuguefa
inconstitucional (embora algumas solugées nos suscitem'duvidas — vide Secgao
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entanto, nao seria estabelecida em termos precisos — nio se
imporia a forma de protec¢do penal, molduras penais e tipo de
pena''"*!, com o que o Tribunal estaria a exercer as funcées de
legislador, mas este tracaria apenas os limites da constitucio-
nalidade. Por outro lado, e paralelamente ao que defendemos
em sede de limites a criminalizagdo, as comprovacdes nao teriam
de ser absolutamente seguras — o que se poderia tornar muito
dificil ou mesmo impossivel em certas situagdes, manientando-
-se completamente o legislador, impossibilitando-o de qualquer
solucdo descriminalizadora. Esta solucio poderia ser acusada —
e fundadamente — de «conservadorismo fixista» '8, favore-

2.8), mas do que se trata é de saber se, de facto, face a uma lei mais radical —
como seria a que previsse a solugdo de prazos, o Tribunal se deveria abster
de consideragbes quanto aos efeitos de tal lei. Ora, mais uma vez nos parece
que, tendo em conta o dever de proteccio constitucional da vida, a elevada impor-
téncia deste valor e a desprotecgéio que esta lei pareceria operar, seria exigivel
que o legislador comprovasse o desnecessidade de lei penal, para a descriminali-
zagdo poder ser considerada constitucional. E que as prognoses, aqui, também
fazem parte do pardmerro constitucional, pois s6 a partir delas se poderia (muito
eventualmente, na nossa opinido) justificar a nio penalizagdo sem se violar o
dever de proteccio constitucional de um valor basico, funcionando o grau de
importancia do bem como um elemento agravador da vinculatividade do legis-
lador. Assim, se o principio da proporcionalidade em sentido amplo & um prin-
cipio constitucional que vincula o legislador e que exige algum controlo em
relagdo a criminalizagdo (implicando certas ponderagoes que fazem parte da
«medida de controlo» — vide nota 758 e Segunda Parte, Terceiro Capitulo, Secgio
6). este principio, em ligacdo com a obrigacdo constitucional de protecgdo de
valores fundamentais (supra Introducio & Terceira Parte), justificaria também,
em casos de valores primordiais, algum controlo quanto da nio intervengao penal
e & descriminalizagéo. (Reconhecendo algum relevo a este principio para se chegar
ao controlo de ndo intervencio penal e da descriminalizagdo, Drindl, ob. ci.,
P- 34; Denninger, ob. cit., p. 166).

1181 Tais aspectos s6 seriam controlaveis quando pusessem em causa a exi-
géncia de coeréncia da ordem penal por referéncia com a ordem valorativa cons-
titucional (vide supra Quarto Capitulo).

1162 Pulitano, Obblighi. . ., cit., p. 509. A este propésito, considera Pulitand
que, ao se criarem obsticulos & descriminalizacao, se teriam abandonado os
principios «in dubio pro libertate» ou «in dubio pro legislatoris» e teriam sido
substituidos pela regra da tradigdo. Também Miiller-Dietz alerta para o facto
de, com exigéncia de prova segura, se dificultar a actuagio do legislador (Zur
Problematik. .., cit., p. 114 e 55.).
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cendo a inércia e dificultando uma adaptagao do Direito as
mudangcas sociais. Ndo é esse o nosso objectivo. Na nossa pers-
pectiva, nio so estas comprovagdes s6 seriam de exigir face a
bens primordiais e as formas mais graves da sua afectacao, como
teriam de ser tendenciais. O que se pretende evitar sdo solugoes
precipitadas, infundadas, que deixem a descoberto a protecgao
de bens essenciais. Haveria assim, também aqui, que estabele-
cer uma gradagdo — quanto mais importante for o bem, mais
danosa a conduta, mais necessdria a sua prevengao € menos
segura a suficiéncia da sua protecgdo por outros meios, mais
exigéncias se deveriam fazer quanto a prova da inidoneidade da
protecgdo penal (ou quanto 4 existéncia de outros meios de pro-
tecgao suficientemente eficazes ou de custos superiores aos bene-
ficios da protecgdo penal) 1183

Também nos parece, na senda do que Miiller-Dietz
Costa Andrade defendem, que «o 6nus da prova implicito no pré-
prio principio da subsidiariedade joga em sentido inverso con-
soante se trate de descriminalizar ou antes de criminalizar ex

1184 e

1183 Por outro lado, também a maior ou menor evidéncia ou, pelo menos,
probabilidade da necessidade (onde se inclui a ponderagdo das vantagens/des-
vantagens) de tutela penal serd um factor a considerar nesta gradacao das exi-
géncias de prova por parte do legislador. Parece-nos que o estabelecimento desta
gradagido vai de encontro ao que Drindl defende (vide citagdo supra, b) e ainda
nota 1177, onde afirma ser a auto-restricio do Tribunal Constitucional gradua-
vel de acordo com a importincia do bem —com a sua ligacdo a dignidade
humana). Nio se trata, assim, da defesa de um controlo constitucional de todos
os procedimentos de decisdo legislativa ou de controlar sempre a optimizagao
dos fins constitucionais, com o que, os critérios do Tribunal Constitucional (dis-
tinguir dos critérios constitucionais), se substituiriam aos do legislador. (Sobre
a metédica optimizadora do legislador e do Tribunal Constitucional, vide Gomes
Canotilho, A Concretizacdo da Constituigdo. . ., cit,, p. 357 e ss.). Trata-se apenas
de vincular o legislador aos deveres de proteccdo constitucional (art. 9.° da Cons-
tituigdo e vide Introdugdo a Terceira Parte), vinculando-o mais estritamente, exi-
gindo maior ponderagio, maiores comprovagoes, nos casos de bens juridicos
primordiais. Trata-se também de exigir coeréncia e fundamentagio nas suas deci-
sbes, de acordo com os critérios constitucionais. Cremos ser também neste sen-
tido que Ossenbuhl se refere ao controlo sobre «suficiente fundamento» e &
«obrigacio de racionalidade» (apud Pulitano, Obblighi. .., cit, p. 504).

1184 Miiller-Dietz, Strafe und Staat, p. 51 e ss.
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novo» ', Nos. casos de muito elevada dignidade penal, e
estando em causa uma descriminalizagdo, parece-nos correcto
que deva ser o legislador a provar a desnecessidade de tutela
penal por existéncia de outros meios suficientemente eficazes
ou por total inadequagio (inidoneidade) do Direito Penal (ou
ainda pelo facto da tutela penal implicar mais custos do que
beneficios).

Assim, cremos que, enquanto que perante uma descrimina-
lizagdo estas seriam as regras, jogando o 6nus da prova contra
o legislador "%, na medida em que se pretende a alteracdo de
uma situacdo que, ela propria, ja obedeceu a ponderacoes !'#7,
para haver uma imposi¢do de criminalizagcdo ex nove, deveria
ser o Tribunal Constitucional a comprovar, mais uma vez de
forma tendencial 1'®, a presenga de valores primordiais e de
condutas gravemente lesivas destes valores, e a necessidade da
sua criminalizagdo. Teria assim que se basear num principio
(também ele fundamental) de imposicao constitucional de pro-

1iss  Costa Andrade, O Nove Cddigo Penal. . ., cit., p. 228, nota 34

1186 Miiller-Dietz também refere este aspecto a propésito do Acérdio Cons-
titucional Alemdo, salientando ter estabelecido este Acérddo algo de inédito,
pois até ali o principio era «in dubio pro legislatoriss. Salienta também os pro-
blemas a que tal principio pode conduzir (entre os quais se destacam as dificul-
dades inultrapassiveis de prova... sobre este aspecto, vide supra, Capitulo
Quinto, Sec¢do 2.6.). Refere ainda que os principios aplicados pelo Tribunal neste
Acorddo ndo deveriam ser generalizados (Zur Problematik. . ., cit., p. 114 e ss.).
Estamos perfeitamente de acordo com a restrig@o do énus da prova (e, repare-
-s¢, Na nossa perspectiva seria apenas uma prova tendencial) aos casos mais
graves.

1137 Miller-Dietz, para além de fazer referéncia a este aspecto, salienta
ainda que ¢ diferente manter uma restricdo da liberdade ou operar ex novo
uma limitagdo da liberdade (Strafe und ‘Staat, p. 51 e ss.).

1188 Sob pena de se lhe retirar um poder impulsionador de protecgio de
novos valores, considerados essenciais & luz da Constituicéo, ou de se The exigir
procedimentos que nido pertencem ao dmbito da sua competéncia — assim, néo
se podera exigir do Tribunal provas que ele ndo esta apto a oferecer... Este
ultimo aspecto podera conduzir a que se seja menos exigente com as comprova-
¢bes do Tribunal Constitucional, mas, tal terd o seu reverso numa mais evidente
necessidade de tutela penal e em poderes mais limitados de controlo (art. 283°
da Constituicio Portuguesa).
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tec¢do, muito intensa, de bens juridicos primordiais, nio sufi-
cientemente protegiveis por outro modo.

¢) Parece-nos que estas regras iriam de encontro a obriga-
¢do constitucional de protecgio (o mais eficaz possivel) dos valo-
res mais essenciais de uma comunidade. Recordemos a
afirmacgfio de Stern — «a vida, a satde, a integridade fisica, sdo
valores especialmente valiosos. Assim, é evidente ir o dever de
protecgdo até a arma mais forte, incluindo o direito penal» &,
E isto, sem que se estejam a por em causa os principios da dig-
nidade e caréncia de tutela penal. Pois, tera de se ter em conta
que «a Constituigdo ndo € apenas matriz de linhas de forca no
sentido da descriminalizagdo. Os mesmos principios constitu-
cionais e as mesmas categorias politico-doutrinais tém o seu
reverso que aponta no sentido contrario. Ha bens juridicos de
relevo social tdo inequivoco e agressées tdo intoleraveis que o
Estado nao pode deixar de as por a coberto do direito criminal,
sob pena, como acentua Miiller-Dietz, de frustar as suas obriga-
¢des no dominio da Daseinsvorsorge» '%0,

Nem se diga que estamos perante uma inversdo do sentido
garantidor da Constituicdo, ou perante uma subversao do
conceito de bem juridico, pois o bem juridico, mediatizado
pela Constituigdo, mantém-se como limite ao poder

1189 Stern, ob. cit., p. 932,

1so Costa Andrade, Contributa. . ., cit., p. 118. Neste sentido recordemos
R. Maurach/H. Zipf, ob. cit., pp. 17-18, que consideram que seria constitucional-
mente inadmissivel punir com uma coima ilicitos pertencentes ao niicleo do
Direito Penal — «Embora haja zonas cinzentas, casos de fronteira, é possivel,
como refere o Tribunal Constitucional Federal, a partir do sistema constitucio-
nal de valores, determinar com sufiente certeza que ilicitos pertencem inequi-
vocamente, ¢ quais nio, ao cerne do Direito Penal» (tradugio apud Costa Andrade,
idem, p. 119). Também Figueiredo Dias afirma: «¢ possivel individualizar, a partir
da ordem axiologica constitucional, condutas que indiscutivelmente pertencem
ou ao Direito Penal ou ao direito das contra-ordenagées, e sindicar consequen-
temente uma decisao em contrario do legislador ordinario.» (O Movimento de
Descriminalizagdo. . ., cit., p. 329).

2B
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criminalizador "?!. 86 que, a este sentido de exigéncia de omis-
sao estadual, liga-se uma imposi¢do de actuagdo protectiva,
tendo-se em conta, precisamente, que os perigos a liberdade néo
sao s6 os que provém do poder estadual mas também de outros
poderes e grupos por vezes até mais perigosos !'*? e que a limi-
tacao dos direitos de uns pode ser o prego inevitiavel para um
minimo de liberdade em sociedade, tendo sido os primeiros a
infringir «as regras dessa liberdades.

Esta sera mesmo uma exigéncia do principio de Estado de
Direito, tal como ele hoje deve ser perspectivado. Neste sentido
diz-nos Baptista Machado «Hoje deve dizer-se que esse princi-
pio ndo exige apenas a garantia da defesa de direitos e liberda-
des contra o Estado: exige também a defesa dos mesmos contra
quaisquer poderes sociais de facto. Assim, podera afirmar-se que
a ideia de estado de Direito se demite da sua funcdo quando
se abstém de recorrer aos meios preventivos e repressivos que
se mostrem indispensaveis a tutela da seguranca, dos direitos
e liberdades dos cidadaos» '%.

Ora, ndo podemos esquecer que a imposi¢ao de criminali-
zagdo existirda na medida desta indispensabilidade de actuacio
penal; ndo se poe de parte a caracteristica de «ultima ratio» %
do Direito Penal, apenas se salienta a sua «ratio».

1191 Poderiamos talvez dizer que esta critica provém de uma concepgdo
que ainda se mantém muito ligada a preconceitos oitocentistas, embora reco-
nhegamos as dificuldades com que se depara a defesa de obrigagdes constitu-
cionais de penalizacido (mesmo que limitadas e relativas...). Pulitané (ob. efr.,
p- 514 e ss.) questiona-se sobre este preconceito, mas, tendo em conta as ponde-
ragoes, comprovagoes, etc,, a que se tem de proceder, em especial para averi-
guar a necessidade de tutela penal, acaba por negar as imposi¢es de
criminalizacio.

19z Vide supra, Introdugdo a4 Terceira Parte (em especial b) e c).

1193 Baptista Machado, Introducdo ao Direito. . ., cit., p. 59 (italico nosso).

1194 E muito menos da «extrema ratio» da pena de priséo. ..
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