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Capitulo I
DA LEI PENAL

1. INTRODUCAO: — 1.1. Nétula histérica: 1. Socie-
dades primitivas; 2. Direito Romano e Direito Cané-
nico; 3. Idade Média e Idade Moderna; 4. Iluminismo;
5. Penas e sua execucdo; 6. Ciéncia do Direito Penal,
Escola Classica, Escola Positivista, Perspectivas
actuais — 1.2. Lei Penal e Cédigo Penal — 1.3. Infrac-
¢do criminal e pena. A Criminologia — 2. PRINCI-
PIOS INFORMADORES DO DIREITO PENAL: —
2.1. Legalidade e tipicidade do crime — 2.2. Ndo
retroactividade — 2.3. Interpretacdo extensiva, inter-
pretacdo analdgica e analogia — 2.4. Outros princi-
pios — 3. APLICACAO DA LEI PENAL NO TEMPO:
— 3.1. Disciplina — 3.2. Momento da pritica do facto
— 4. APLICACAO DA LEI PENAL NO ESPACO: —
4.1. Regra geral — 4.2. Factos praticados fora do ter-
ritério portugués — 4.3. Restricido d aplicacdo da lei
penal portuguesa — 4.4. Lugar da prdtica do facto —
5. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO PENAL






CAPITULO 1
DA LEI PENAL

1. — INTRODUCAO

1.1. — Notula historica

1. Sociedades Primitivas

Os homens sempre procuraram defender-se contra a pratica dos actos
que afectam a seguranga social, reagindo contra quem os pratica.! A segu-
ranga aproximava-se, nas sociedades primitivas, da paz que assentava no
dever imposto aos homens do mesmo grupo de proceder entre si como ami-
gos que inspiram confianga nas suas relagdes, pelo respeito das normas de
convivéncia, que uns e outros cumprem. Essa paz era quebrada pela viola-
¢ao de tais regras de respeito, gerando-se um estado de inimizade: o agres-
sor tornava-se inimigo do ofendido. Tornava-se entao necessario restabelecer
a paz, castigando, punindo, o autor da “ofensa”?, o que era conseguido ini-
cialmente através da reaccao dos ofendidos pelo crime contra os seus autores
na vinganga ou revindicta, na auséncia de autoridade a que coubesse essa
fungdo.3 Mas, o uso da vinganga teve de ser limitado, através da imposigao

! Cfr. CARVALHO, AMERICO A. TAIPA DE, Condicionalidade Sécio-Cultural do
Direito Penal. Andlise Historica. Sentido e Limites. Coimbra. 1985.

2 O “torto” por oposicdo a Direito.

3 Fala-se na histéria evolutiva do Direito Penal em trés fases: (i) vinganga divina,
que prevaleceu nas leis dos povos do antigo oriente, decorrente do carater teocratico, apli-
cada por sacerdotes, com conotacdo mistica. Tratava-se de direito penal religioso, teocra-
tico e sacerdotal, no entendimento de que fendmenos maléficos eram manifestagdes divi-

13



NOCOES DE DIREITO PENAL

de condi¢des a legitimidade quanto ao desencadeamento do desforco do
ofendido, condicionando-o ao consentimento de uma autoridade publica e ao
estabelecimento de limites quanto a medida dessa reaccao, na procura de
equivaléncia, de uma justica, mesmo que privada.

O ser humano, na verdade, perturbado na sua tranquilidade e nos seus
interesses, tem tendéncia a reagir excessivamente. Dai a exigéncia de apre-
sentacdo de queixa contra o agressor, provando a sua responsabilidade deste,
como condigdo para poder fazer justiga pelas suas maos. No que se refere a
proporcionalidade da reacc¢do, a “Lei de Talido” (oculum pro oculo, dentem pro
dente, fracturam pro fractura restituit), adoptada no Codigo de Hamurabi, na
Babil6nia, no Exodo (hebreus) e na Lei das XII Tabuas (romanos), assegura-
vam a equivaléncia. Numa fase mais adiantada, a composigao* entre o ofen-
sor e o ofendido, mediante a reparagdo dada directamente por aquele a este,
veio substituir o direito talional, quando o ntimero de infactores havia
aumentado significativamente.

Ja a justica publica, significa que ninguém pode fazer justica por suas
maos, devendo os delitos ser participados as autoridades instituidas para
aplicarem as leis, em nome da sociedade. Compete exclusivamente a socie-
dade, por intermédio dos seus magistrados, a repressao dos crimes mediante
a aplicacio das penas. E a colectividade que é lesada, pelas ofensas aos prin-
cipios fundamentais da vida social, que comprometem a sua seguranga,
ainda que atinjam directamente um individuo determinado.’

nas; revoltadas com a pratica de atos que exigiam reparagao; (ii) vinganca privada, que se
referia tanto a punigdo do individuo, quanto a de seu grau social (batalhas sangrentas e
eliminacdo de grupos); seguindo-se; a (iii) vinganga publica.

4 A composigio podia revestir diversas formas: seja a composigdo pecunidria corres-
pondente ao wergeld do Direito germanico: o ofensor escapava a vinganga pagando uma
indemnizagao ao ofendido, que podia ser paga em dinheiro, ou em coisas cujo valor cor-
respondesse a quantia fixada e que acontecia variar em funcado da situagao social do ofen-
dido. Por vezes, se o ofensor que queria reparar o mal nao tivesse haveres para pagar a
indemnizagao, com a aceitagdo dos ofendidos, podia recorrer-se a composi¢ao corporal: o
ofensor sujeitava-se um castigo corporal aplicado pelo ofendido ou por pessoa por ele
indicada.

5 Com o desenvolvimento da organizagdo social emerge a vinganca publica; o
Estado afasta a vindicta privada e assume o poder-dever de manter a ordem e a seguranca
social.
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Estes estagios revelaram-se na evolu¢ao que conduziu lentamente a jus-
tica publica, destacando-se, como se viu, os escaldes correspondentes a pas-
sagem da vinganga, a justica privada, a adopgao do talido e da composigao,
como formas de estabelecer proporcionalidade, a equivaléncia entre a reac-
¢do do ofendido e a ofensa.

2. Direito Romano e Direito Canodnico

Em Roma, que viveu igualmente a evolugdo descrita, lentamente
embora, transitou-se mais cedo da justica privada para a justica publica e o
Direito Romano exerceu em toda a Europa uma larga influéncia em relacao
aos restantes povos, o que foi igualmente verdade no dominio do Direito
Penal®, com certas nogdes como a de culpa e a definigdo de certos tipos de
crimes.”

A Lei das XII Tabuas (séc. V a.C.) foi o primeiro cdédigo romano escrito,
adotando a Lei de Talido. Surge a divisdao entre crimes publicos (traigao e
conspiragao politica contra o Estado [perduellio] e assassinato [parricidium]) e
os crimes privados (os demais [delicta]). O julgamento dos crimes ptblicos
era atribuicdo do Estado, por meio de magistrados, em tribunais especiais,
cuja sangdo era a pena de morte. J4 o julgamento de crimes privados era
delegado no proprio ofendido, sendo que o Estado apenas regulava o seu
exercicio. O Direito Romano caracteriza-se pelo carater ptblico e pelo amplo
desenvolvimento da doutrina da imputabilidade, da culpabilidade e das
excludentes. Merece destaque o elemento subjetivo doloso, que tinha o sen-
tido de astacia (dolus malus). Desenvolveu-se, nessa época, a teoria do crime
tentado, do reconhecimento excepcional de causas de justificacao (legitima
defesa e estado de necessidade) e do concurso de pessoas, diferenciando a
autoria e a participagao. A doutrina do Direito Penal, nas compilagdes de
Justiniano, encontrava-se sintetizada nos livros 47 e 48 do Digesto, os cha-
mados Livros Terriveis (Libri Terribiles).?

6 Se bem que ndo tenha sido, neste campo que Roma tenha atingido maior perfeigio.

7 Que aparecem nos sistemas penais modernos.

8 O Direito Penal germénico baseava-se no direito consuetudindrio, que sendo con-
cebido como uma ordem de paz, via transgressao caracterizar-se como a ruptura dessa
paz. A morte punia o crime publico; no crime privado, o infrator era entregue ao ofendido
ou a sua familia, para que exercicio do direito de vinganca. Com a monarquia, a vinganca
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O Direito Penal moderno beneficiou também na sua formagado do con-
tributo do Direito Candnico, pois que a Igreja tinha, o seu Direito Penal pro-
prio’, uma vez que o Papa e os Bispos exerciam um direito punitivo relati-
vamente a assuntos espirituais, e, desde a oficializacdo da Religido Crista em
Roma, com Constantino, se desenhou a tendéncia, que, posteriormente se
desenvolveu, para as Leis do Estado considerarem delitos publicos certos
delitos religiosos.!” Por outro lado, a teoria do crime!l, através da Teologia
Moral, aproximou-se pecado e influenciou também as concepgdes acerca dos
fins das penas. Também a criagao de instituicdes como a Tréguas de Deus,
e o Asilo destinadas as limitar ou atenuar os excessos da vinganga ou rei-
vindacta e da acgao repressiva do Estado, resultaram desta influéncia, que
se revelou igualmente no processo penal.!?

3. Idade Média e Idade Moderna

A situagao politica gerada pela queda do Império Romano do Ocidente
e pelas invasdes barbaras, traduziu-se na Alta Idade Média, no campo do
Direito Penal, no desenvolvimento da vinganga e da justica privada como
principais formas de repressao penal, situacdo que se foi alterando, como
parte do processo de fortalecimento do poder real'®, com a tendéncia pro-
gressiva para o monopdlio da administracao da justiga pelo rei.

Nos fins do mesmo século renasceram, em Bolonha, os estudos do
Direito Romano, alavancando a fundamentagdo tedrica da centralizagdo e

de sangue extinguiu-se paulatinamente, evoluindo-se para o direito pessoal, no século IX,
e depois extinguindo-se definitivamente a vinganga de sangue com a paz territorial
externa. No inicio era caracterizado pela responsabilidade objetiva, importando o resultado
causado, sem questionar dolo ou culpa, pois “o facto julga o0 homem”, mas com a influén-
cia do direito romano, emerge a analise do vinculo subjetivo. No que se refere ao proce-
dimento, adoptava-se o direito orddlico (provas de agua a ferver, ferro em brasa etc.).

9 O Direito Penal Candnico (ordenamento juridico da Igreja Catdlica Apostélica
Romana) era formado pelo Corpus Juris Canonici. No principio, o Direito Candnico possuia
carater disciplinar. Decorreu da declaragdo do imperador Teoddsio I, (379 d.C).

10 Pelo menos os mais graves, como o de heresia.

1 Nomeadamente quanto a responsabilidade do agente.

12 Com o abandono do principio acusatdrio caracteristico do Direito Germénico e se
organizou na base do principio inquisitorio: iniciativa ou procedimento oficioso dos Tri-
bunais na investigacao e puni¢ao dos crimes.

13 Que se, desenvolveu principalmente a partir do séc. XII.

16



DA LEI PENAL

fortalecimento do real poder politico e contribuindo, também, para o desen-
volvimento do Direito Penal, por ac¢ao dos Glosadores e dos Comentadores.

Assim, dos primeiros, distingue-se Rolandinus de Bolonha (séc. XIII).!4
15 Dos Comentadores serd de assinalar Gandinus!® autor de uma obra inti-
tulada De Maleficiis. Mais tarde, ja na Idade Moderna, sao de referir Arecti-
nus'” (Tractatus Maleficiis, séc. XV), Julius Clarus'®; Farinacius'® e Covarruvias.?
E na Alemanha, a partir desta época, que suscita mais interesse o estudo do
Direito Penal. A Constitutio Criminalis Carolina do Imperador Carlos V, a que,
como o Direito Romano, formava a base do Direito comum, exerceu grande
influéncia no estudo da Direito Penal. Devem mencionar-se varios penalistas

alemaes desta época como Boehmer?!, Quistorp??, destacando-se, no entanto,

Carpzov?3.

A publicagdo de abundante legislacdo, traduziu a transicao da justica
privada para a justica publica, pois que o processo de centralizagao do poder
real importou a consideracao de que a vontade do monarca expressa nas leis
como a principal e depois, tnica fonte de Direito.

14 Rolandino de Romanciis. Cfr. RUDA, ANTONIO SOLON, Breve histéria do direito
penal e da criminologia: Do primitivismo criminal. Edigdo de IJAS R — Instituto Juridico Anté-
nio Sélon Rudad, pag. 159.

15 Com a sua obra De Ordine Maleficiorum que teria sida a primeira obra de caracter
sistematico de Direito Penal, mas que ndo chegou aos nossos dias

16" Albertus Gandinus. Cfr. VALLERANI, MASSIMO, Medieval Public Justice, pag. 228.

17" Albertus Arectinus. Tractatus Maleficiis. Escrito entre 1286 e 1301.

18 Tulius Clarus (1525-1575). A Pratica Criminalis (1559). Cfr. IMONBALLYU, JOS, Six
Centuries of Criminal Law: History of Criminal Law in the Southern ..., pag. 18.

19 Prosper Faricanius (1544-1614). Pratica e Theorica Criminalis. (1616). Cfr. JOS MON-
BALLYU, loc. cit.

20 Diego Covarrubias e Leiva (1512 — 1577), em Espanha. Cfr. RUDA, ANTONIO
SOLON, Breve histéria do direito penal e da criminologia: Do primitivismo criminal. Edigio de
IJASR — Instituto Juridico Antonio Sélon Rud4, pag. 161.

21 Silvio Romero — 1892, cfr. BARRETO, TOBIAS, Estudos de Direito. Fac-sim. Brasilia:
Senado Federal, Conselho Editorial, 2004, pag. 119.

22 Professor na Universidade de Rostock.

23 BENEDICT CARPZOV (1595-1666) autor da Practica nova imperialis Saxonica rerum
criminalium (1635). Cfr. RUDA, ANTONIO SOLON, Breve histdria do direito penal e da cri-
minologia: Do primitivismo criminal. Edicdo de IJASR — Instituto Juridico Anténio Soélon
Ruda, pag. 161.
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Continuamos a ter um Direito Penal essencialmente repressivo, com
penas fundamentalmente corporais e cruéis?*, um direito arbitrario, sem uma
garantia sistematica dos direitos, dos individuos, diversificado em funcao da

distribui¢do das pessoas?, pelas trés ordens?, até ao séc. XVIIL?

4. Iluminismo

O Direito Penal, tal como o vimos até agora, modificou-se nas suas
caracteristicas em consequéncia do movimento Iluminista, que se desenvol-
veu na Europa no séc. XVIII e que exerceu grande influéncia na cultura e
nas institui¢gdes politicas e juridicas da época.

Decisivo foi o impulso do Marqués de Beccaria, com o seu Dei delitti e
delle pene (1764)?8, livro em que expOs um extenso conjunto de ideias que
presidiram a uma reforma total do Direito Penal, para o desencadear dessa
transformacao.

Considerou os direitos individuais especialmente o direito de liberdade
como limites inultrapassaveis do direito de punir, atributo do poder politico,
a partir da tese contratualista acerca da origem, das sociedades humanas:
aquele direito s6 se justifica pela necessidade de garantir as condigdes de,
sobrevivéncia do grupo social, pelo que a punigdo de crimes sé deve ser
admitida quando contribui para o mesmo objectivo. Assim, as penas soO
encontram fundamento na sua necessidade e utilidade e s6 poderao ser
utilizadas perante uma lei que, define de forma geral, os factos® cuja pra-
tica condiciona a sua aplicacdo e estabelece as respectivas penas, uma vez
que o direito de punir constitui sempre uma restricdo aos direitos indivi-
duais.®

24 Acompanhadas de sofrimentos morais.

25 Ofensores e ofendidos.

26 Clero, Nobreza e Povo.

27 A investigagdo normal recorria a um sistema com tormentos ou torturas para
obter a confissdao do crime pelo réu, a prova que, entdo, se considerava mais relevante.

2 Marqués de Beccaria

2 Crimes.

30 Significa isto que Beccaria definiu o principio da anterioridade da incriminagéo
pela lei (nullum crimen sine lege) e da fixacao legal das penas correspondentes aos crimes
(nulla poena sine lege).
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Daqui resulta que, para Beccaria, as penas visam evitar a pratica do
crime, intimidando, com a sua aplicagao, o criminoso e, com a sua publici-
dade, todos os componentes do grupo social. Dai que a pena deva adequar-
se proporcionalmente ao mal do crime e deve obedecer apenas ao proposito
de intimidagao referido, e ser igual para todos os criminosos, independente-
mente da sua posicdo social.3! 32

A Revolucao Francesa contribuiu largamente para a difusao destas
ideias. A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, dizia,
logo no seu art. 7.°: «[n]inguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos
casos determinados pela Lei e de acordo com as formas por esta, prescritas.
Os que solicitam, e pedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser castigados; mas qualquer cidadao convocado ou detido em vir-
tude da Lei deve obedecer imediatamente, sendo torna-se culpado de resis-
téncia». Assim se estabelecia-se o principio nullum crimen sine lege, comple-
tado pelo principio, nulla poena sine lege que o art. 8.° definia, regendo-se
pela necessidade das penas: «[a] Lei apenas deve estabelecer penas estrita e
evidentemente necessarias, e ninguém pode ser punido sendao em virtude de
uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada».33
A legislacao penal que se seguiu, como os Coédigos Penais de Franca de
17993 e o Cddigo Penal de Napoledo (1810)%, o que aconteceu igualmente
no plano das reformas penais, mesmo naqueles paises que ndo haviam sido
tocados pelas ideias revolucionarias, como na Austria (José II), Prissia (Fre-
derico, “o Grande”), Russia (Catarina II) e Portugal (D. Maria I).

31 Devem, pois, banir-se as penas cruéis e infamantes.

%2 No que se refere ao processo penal, preconizou a aboli¢io da tortura como meio
de obter a confissao, a publicidade da prova e o estabelecimento de um amplo direito de
defesa a favor do arguido.

3 Num outro plano, o art. 9.° prescrevia que “todo o acusado se presume inocente
até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor nado neces-
sario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei”, face a preocu-
pacdo de defender a liberdade das pessoas.

34 Que consagrou o principio da igualdade de todos, perante a lei penal, a aboli¢ao
da pena de confisco dos bens e a execucdo da pena de morte por uma forma que se con-
siderou mais humana — a guilhotina.

% Que também sofreu uma profunda influéncia.
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5. Penas e sua execucao

A reacgao contra as penas cruéis e infamantes, essencialmente a pena
de morte e os castigos corporais — mutilagdes, ferro em brasa, acoites, etc. —
levou a substitui¢ao pela prisao considerada suficientemente intimidativa e
castigo suficiente.3® Valorizou-se, no entanto, a ideia de intimidacéo e repres-
sao como fins das penas e a de que a privacao da liberdade deveria ser
aproveitada para regenerar o delinquente e o readaptar a vida social.

Realizaram-se nos Estados Unidos da Ameérica e na Gra-Bretanha estu-
dos sobre a pena de prisao e o modo de a executar que se reflectiram na
pratica prisional, dando lugar a sistemas penitencidrios ou de execucao das
penas privativas da liberdade, que foram adaptados em varios paises. Wil-
liam Penn®” defendeu, nos Estados Unidos da América, o valor do trabalho
como meio de regeneracdo, sobrepondo-se, principalmente em Filadélfia, a
ideia de que a contricdo e o arrependimento eram os factores mais fortes de
regeneragao.8

Na Gra-Bretanha, a célebre obra State of Prisons in England and Wales®
de 1777, de John Howard*®, em que se defendia o valor do trabalho como
meio de regeneracao dos delinquentes, teve uma grande influéncia. O traba-
lho durante a execucdo da pena devia, porém, ser acompanhado do isola-
mento celular dos presos, para evitar os maus contactos e a ma influéncia
dos mais corrompidos sobre os menos corrompidos. Na penitencidria de
Pentoville, onde foi aplicado, o sistema de Filadélfia foi modificado pela
introdugdo de um elemento novo — o da execugdo progressiva?! da pena.

3% De acordo com o valor dada a liberdade individual.

%7 William Penn (1644-1718), fundador da provincia de Pensilvania, uma coldnia do
Reino Unido, que se tornou no homénimo estado americano.

3 Devido & influéncia das ideias morais e religiosas dos adeptos de uma facgéo pro-
testante — a dos Quakers — foi construida naquela cidade (1779) uma cadeia onde a pri-
sao era cumprida em total isolamento diurno e nocturno. Em Nova Iorque, com inspiragao
no sistema das prisdes holandesas adoptou-se outro sistema prisional baseado no isola-
mento nocturno e no trabalho diurno em conjunto, mas em absoluto siléncio (sylent sys-
tem). Assim se delinearam dois sistemas penitencidrios — o de Filadélfia e o de Auburn que
exerceram grande influéncia na Europa.

% Cambridge University Press (27 de junho de 2013).

40 Escrita depois de visitar as prisdes na maior parte da Europa.

41 Ou por periodos.
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Tendo a prisao uma funcao de regeneracao do delinquente e da sua reinte-
gracao na vida social, a sua execugao deve ser organizada de forma a, por
meio de uma progressiva concessao de liberdade, a pena o preparar para a
vida livre em sociedade.*?

6. Ciéncia do Direito Penal
Escola Classica

E 0 momento de referir a moderna Ciéncia do Direito Penal e aquele a
que ¢ atribuido o mérito da sua fundacdo, Feuerbach, também um distinto
filésofo do Direito, integrante da Escola do Direito Racional, autor do
Codigo Penal Bavaro de 1813 que influenciou a elaboragao da maior parte
dos Codigos Penais dos Estados alemaes, na primeira metade do séc. XIX.
Faz-se sentir, no seu pensamento, a influéncia do iluminismo e da filosofia
Kantiana, sendo partidario da funcao utilitaria da pena e do seu fim de pre-
vencdo geral.#3

Reage-se posteriormente, principalmente sob a influéncia de Hegel, con-
tra as ideias utilitarias e de prevencdo geral préprias do iluminismo, com
uma nova énfase no caracter retributivo das penas.** Reagindo contra esta
corrente, sob a influéncia de Krause, surgiu a escola correccionalista chefiada
por Roeder que da novo valor a prevencao especial, ou seja 4 regeneracao e
readaptacgao social do delinquente como fim da pena.

A sintese destas correntes (retribuicdo, prevencao geral e prevencao
especial) faz-se na chamada escola classica do Direito Penal que dominou a
evolucao deste Direito até aos fins do séc. XIX e que encorpora também as
ideias de Howard sobre o sistema de execucdo das penas privativas de liber-
dade.

4 A primeira fase do cumprimento da pena decorreria assim em absoluto isola-
mento celular. Seguir-se-ia, um periodo de trabalho em comum que poderia terminar com
a liberdade condicional, algumas vezes precedida de internamento num estabelecimento
em que seria permitido o contacto com o exterior (intermediate prison que constitui o gér-
men das actuais prisdes abertas).

43 VECCHIO, V. GIORGIO DEL, Historia della Filosofia del Diritto, 2.* ed. Milao, 1956,
pags. 52 e segts.

4 Com reflexo nos Codigos espanhdis de 1848, e de 1870, no Cddigo Austriaco de
1852, no alemao de 1871, no hingaro de 1881 e na Reforma Penal portuguesa de 1884.
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A escola cléssica tem de comum® partir da natureza racional e livre do
homem para a construgao do sistema do Direito Penal, embora comporte
correntes diversas de opinido, principalmente no que respeita a defini¢ao dos
fins da pena, sua articulagdo e determinagdo do fim predominante*. Dai que
o facto criminoso, o crime, seja o centro desse sistema. O delinquente é
punido porque comete o crime com inteligéncia e liberdade. Por isso, a pena
é primeiro retributiva (castigo pelo mal do crime) e é através da retribuicao
que exerce a sua funcao de prevencao geral. A prevencao especial reflecte-
se principalmente no modo de organizar a execu¢do da pena, cuja medida é
determinada em func¢ao da gravidade do crime.

Escola Positivista

Nos fins do séc. XIX, e em grande parte do séc. XX foi contestada a
orientagdo da escola classica, por um conjunto de penalistas que integram
uma nova escola: — a escola positiva, nova corrente do pensamento penalista
formada por razdes que se reconduzem a questdes de ordem pratica, que
derivam da verificagdo do aumento de criminalidade e, em especial, da rein-
cidéncia, que nao abonavam a eficiéncia dos principios e métodos da escola
classica; e de ordem doutrinal, que sdo consequéncia da difusdo do positi-
vismo, na segunda metade do séc. XIX, que transpds para o dominio das
Ciéncias Sociais os métodos naturalisticos, repudiando toda a especulagdo
filosdfica e metafisica e aplicando, ao estudo dos actos humanos os sistemas
baseados na observagao e na experimentacdao, com o objectivo de averiguar
o processo causal determinante da producao de tais actos.

Afirmavam os positivistas que o crime é acto humano produzido por
um processo causal inelutavel, dai que a reaccao contra ele nao pudesse con-
sistir num castigo, numa punigdao, nao se podia atribuir cardcter retributivo
a sanc¢ao penal. Na verdade, tinha de se tratar o crime como qualquer fend-
meno natural, procurando averiguar os factores causais que o determinavam,
para os poder combater e assim prevenir ou evitar a sua pratica.

Lombroso procurou, num primeiro momento, a determinacao desses
factores, através de uma explicacdo puramente antropoldgica: um certo tipo

45 A todos os penalistas que a integram.
46 Retribuigdo, prevengdo geral ou retribuigdo especial.
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de homem, com especiais caracteristicas corporais e animicas, que seria fatal-
mente determinado ao crime.?

Para a explicagdao do crime recorreu-se, mais tarde, a factores de ordem
psicoldgica e socioldgica®®, com Garofalo e Ferri®.

A escola positiva € criticada por reduzir o crime a facto natural deter-
minado por causas inelutaveis, esquecendo a verdadeira natureza do
homem, ser racional e livre, dispondo de discernimento, ou inteligéncia, e
vontade e determinando as suas acgdes por fins que ele proprio selecciona
e que pode atingir seguindo caminhos, isto é, adaptando procedimentos por
si escolhidos.

Mas ¢é lembrado que chamou a atencdo para a existéncia de certos indi-
viduos que, embora ndo podendo reconhecer-se, como queria Lombroso, por
caracteres somatico-psiquicos, apresentam tendéncias natas ou adquiridas
para o crime e para a influéncia de factores sociais sobre a produgao de, cri-
mes, um importante contributo da escola positiva para o Direito Penal,
demonstrando que este nao podia, como queria a escola classica, ser cons-
truido exclusivamente sobre o facto criminoso pois assim nao se assegurava
uma suficiente defesa contra a criminalidade. Assim se tornou claro ser indis-
pensavel considerar-se, para este efeito, também a perigosidade, quer de pes-
soas que nao dispondo de inteligéncia e liberdade nao podem ser punidas
pelo crime, quer de pessoas que, sendo imputaveis serdo também perigosas,
nao sendo suficiente, em relacao a elas, o castigo para prevenir o crime.

Perspectivas actuais

Vimos que a escola positiva italiana: estimulou a investigacao experi-
mental sobre a origem do crime; provocou o desenvolvimento da criminolo-
gia e a classificacdo los diversos tipos de delinquentes; determinou a separa-
¢ao a culpa e pena, por um lado, e perigosidade e medida de seguranga, por

47O delinquente nato, cuja origem se reconduzia ao atavismo que fazia retroceder
certos individuos aos tempos primitivos, com a sua violéncia, ao infantilismo que obstava
ao desenvolvimento mental, ou a epilepsia.

48 Com Garofalo e Ferri, respectivamente nas suas Criminologia e Sociologia Criminal.

49 Ferri, além do criminoso-nato, admite: o criminoso louco, o criminoso-habitual, o
criminoso-ocasional; devendo a cada uma destas categorias ou tipos corresponder uma
forma diferente de reeaccdo, pois cada um constituia uma forma especial de perigosidade.
Procurou enquadrar juridicamente esta construgao, especialmente no seu livro Principios de
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outro; justificou e desenvolveu certos institutos relativos a execugao da pena,
como a liberdade condicional; e levou a revisao dos conceitos da escola clas-
sica 0 que provocou a formacdo em varios pafses de novas escolas.”

A coordenagdo entre os pontos de vista dos classicos®! e dos positivis-
tas®? deu lugar, de novo a profundas divergéncias de escola. Nos, paises nor-
dicos defende-se, que o Direito Penal deve ter uma funcdo de proteccao da
sociedade com base em critérios quase exclusivamente naturalistas, orienta-
¢do também dominante nos E.U.A.

Em Franca a chamada nova defesa penal, apesar das divergéncias entre
os seus adeptos, parece possuir um nucleo comum de ideias: repudio do
pensamento positivista; aceitacdo do principio da responsabilidade moral do
homem que deve ser utilizado em Direito Penal; reac¢ao contra o que deno-
minam exagerada jurisdificagao do Direito Penal pelos adeptos da escola
classica; construgdo de um Direito Penal, de cardcter predominantemente
pragmatico cujo objectivo essencial consiste na readaptacao ou recuperagao
social do delinquente.

A maior parte da doutrina, embora aceitando os dados adquiridos pela
criminologia, é defensora de um Direito Penal de raizes éticas baseado, por-
tanto, na responsabilidade e na culpabilidade e, consequentemente, na repro-
vacao ou censura de que o delinquente se tornou passivel, aceitando a pena
como castigo ou retribuicao do mal do crime. Orientagao da quase totalidade
da Ciéncia do Direito Penal na Alemanha, Espanha, Brasil, Italia, Portugal e
Angola.

A Ciéncia Penal, ndo tem esquecido também a problematica referente a
execugao da pena, assistindo-se a uma profunda revisdao de conceitos relati-

Direito Criminal em expde um sistema de defesa social, baseado na sujeicao dos, delin-
quentes a medidas de seguranca individualizadas em fun¢do das varias categorias de
criminosos.

50 Na Alemanha, Liszt funda a escola moderna alema que, mantendo o valor da teo-
ria do crime na prevengao geral e na definicdo dos pressupostos juridico-formais da peri-
gosidade, da relevo em especial a medidas de seguranca que tenham em conta a perigo-
sidade, quer dos delinquentes imputaveis, quer dos nao imputaveis.

Na Itélia surge uma luta de escolas que dividiu os penalistas italianos. Constituem
exemplo destas escolas que, sem por de parte as inovagdes da escola positiva, procuram
salvar o essencial dos principios da escola classica: A Terza Scuola (Alimena, Impalomeni o
Carnevale); a escola Técnico-juridica (Rocco, Massari, Bataglini, Vannini, etc.). Em Espanha,
constitui exemplo deste tipo de escolas a escola pragmatica de Saldand.

51 Com a sua referéncia de todo o sistema ao facto criminoso.

52 Que tomavam como centro do mesmo sistema a personalidade do delinquente.

24



DA LEI PENAL

vamente a pena de prisao, alids um pouco a margem das realidades sociais
que em todos os paises se caracteriza, nos ultimos anos, por um alarmante
aumento da criminalidade. Reduzem-se a duas, as orientagdes que dominam
a doutrina e a pratica, neste campo. A primeira, considerando que a pena de
prisao em muitos casos contribui para agravar ou gerar tendéncias crimino-
sas, defende a redugao do campo de aplicacdo das penas privativas de liber-
dade. Dai o desenvolvimento de institutos como o da pena suspensa, da
prova, da liberdade condicional, da multa, etc.. A segunda consiste em que,
sendo inevitavel em muitos casos recorrer a pena de prisao, modifica as con-
cepgOes relativas a, sua execugdo, fazendo-se novas experiéncias, como a da
prisdo-aberta e pensa-se em novos termos o problema das relacdes entre o
criminoso e o mundo livre, ao qual ha-de ser restituido findo o cumpri-
mento da pena.

1.2. — Lei Penal e Cddigo Penal

Nao falta quem utilize a expressdao “Lei Penal” no sentido de Direito
Penal, tido este como o complexo de normas juridicas que, em cada
momento histdrico, enuncia, de forma geral e abstracta, os factos ou condu-
tas humanas susceptiveis de por em causa os valores ou interesses juridicos
tidos por essenciais numa dada comunidade, e estabelece as sangdes que
lhes correspondem.

Dito porventura de forma mais concreta mas nem por isso menos sim-
ples, “Lei Penal” ou “Direito Penal” sera, nesse sentido, o ramo do Direito
Publico que define as infracgOes criminais e fixa as respectivas censuras
(penas e medidas de seguranca.).

Tera sido com esse sentido que o PROF. CAVALEIRO DE FERREIRA
pode escrever que «o Direito Penal tem a fungdo especifica... de, mediante a apli-

cacdo de penas, garantir, contra os atentados mais graves, o bem comum da socie-
dade».%3

Nos ntcleos comunitarios modernos, o travejamento essencial da ordem
juridico-penal que os suporta estd normalmente codificado em grandes
diplomas — os Cédigos Penais —, ai podendo ser encontrados, pois, os prin-
cipios estruturantes do sistema.

Assim aconteceu também entre nos.

53 Licdes de Direito Penal, I, 13.
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Mas a primazia dada ao Cddigo Penal, texto-base definidor de uma
determinada concepcdo juridico-criminal de sociedade, ndo impede que se
confira relevo, onde se justificar, ao ordenamento normativo a ele alheio (a
por vezes chamada legislacao avulsa), tantas vezes preferida pela sua capa-
cidade de adequacéo as flutuagdes comunitarias.

Sera, pois, no Cédigo, enquanto diploma fundamental do sistema penal,
que encontraremos o padrao e guia principal de referéncia para as reflexdes
que vao seguir-se, sem prejuizo do recurso a outras fontes de informagao a
ele estranhas, sempre que indispensavel ao melhor estudo da arquitectura
que sustenta todo o nosso edificio criminal.>*>

54 O DL n.° 400/82, de 23 de Setembro, na sequéncia de autorizago legislativa, apro-
vou o Cddigo Penal de 1982, que foi objecto das Declaragdes de Rectificacao de 3-12-1982
e de 31-1-1983 e alterado pela Lei n.° 6/84, de 11 de Maio e pelos DLs n.°s 101-A/88, de
26 de Marco e 132/93, de 23 de Abril — Cfr. JOSE MANUEL MEIRIM, Elementos sobre
os trabalhos preparatdrios da Revisao do Codigo Penal de 1982, RPCC, ano 4, pag. 443.
O DL n.° 400/82, de 23 de Setembro foi revogado pelo DL n.° 48/95, de 15 de Margo que,
na sequéncia da Lei de alteracao legislativa n.° 35/94, de 15 de Setembro veio rever aquele
DL n.° 400/82, passando o Coédigo Penal a ser designado de 1995. Este por sua vez ja foi
objecto de multiplas alteracdes introduzidas pelos seguintes diplomas: Declaracao n.°
73-A/95, de 14 de Junho, Lei n.° 90/97, de 30 de Julho, Lei n.° 65/98, de 2 de Setembro,
Lei n.° 7/2000, de 27 de Maio, Lei n.° 77/2001, de 13 de Julho, Lei n.° 97/2001, de 25 de
Agosto, Lei n.° 98/2001, de 25 de Agosto, Lei n.° 99/2001, de 25 de Agosto, Lei n.°
100/2001, de 25 de Agosto, Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro, DL n.° 323/2001, de 17
de Dezembro, DL n.° 38/2003, de 8 de Marco, Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto, Lei n.°
100/2003, de 15 de Novembro, DL n.° 53/2004, de 18 de Marco, Rectificacdao n.° 45/2004,
de 5 Junho, Lei n.° 11/2004, de 27 de Marco, Lei n.° 31/2004, de 22 de Julho, Lei n.° 5/2006,
de 23 de Fevereiro, Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro,
Rectificacao n.° 102/2007, de 31 de Outubro, Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, Lei
n.° 32/2010, de 2 de Setembro, Lei n.° 40/2010, de 3 de Setembro, Lei n.° 4/2011, de 16
de Fevereiro, Lei n.° 56/2011, de 15 de Novembro, Lei n.° 19/2013, de 21 de Fevereiro, Lei
n.° 60/2013, de 23 de Agosto e Lei Organica n.° 2/2014, de 6 de Agosto, Lei n.° 59/2014,
de 26 de Agosto, Lei n.° 69/2014, de 29 de Agosto, Lei n.° 82/2014, de 30 de Dezembro,
Lei Organica n.° 1/2015, de 8 de Janeiro, Lei n.° 30/2015, de 22 de Abril, Lei n.° 81/2015
de 3 de Agosto, Lei n.° 83/2015 de 5 de Agosto, Lei n.° 103/2015, de 24 de Agosto e Lei
n.° 110/2015, de 26 de Agosto, Lei n.° 39/2016, de 19 de Dezembro, Lei n.° 8/2017, de 3
de Margo, Lei n.° 30/2017, de 30 de Maio, Lei n.° 83/2017, de 18 de Agosto, Lei n.° 94/2017,
de 23 de Agosto, Lei n.° 16/2018, de 27 de Margo, Lei n.° 101/2019, de 6 de Setembro e
Lei n.° 102/2019, de 6 de Setembro.

55 Reportamo-nos no texto ao Cédigo Penal de 1982 e a sua evolugdo posterior, mas
¢é devida uma nota sumaria sobre a nossa legislacio penal anterior, sendo que a codifica-
¢ao da legislagdo portuguesa € a mais antiga da Europa, uma vez que as Ordenagdes
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Obviamente, como alids resultara do texto, teremos sempre presente a
Constituicao da Republica Portuguesa — enquanto fundamento e limite do
direito e do dever de punir — e o direito internacional e comunitario na sua
influéncia no nosso sistema juscriminal.>

Afonsinas precederam qualquer outra codificagdo nos Estados europeus, tendo mesmo as
Ordenagdes Manuelinas precedido a primeira compilagdo de legislagdo penal no Império
Germanico: a Constitui¢do Criminal Carolina de Carlos V. Estas tltimas Ordenacdes foram
reformadas no inicio do séc. XVII, com a designa¢do de Ordenagdes Filipinas tendo-se
mantido em vigor até ao séc. XIX (livro V).

Verificaram-se tentativas de alteracdo e de reforma como o Projecto de MELLO
FREIRE escrito em 1789, ano da Revolucdo Francesa, projecto avangado e revolucionario,
abracando os ideais de BECCARIA.

Antes do advento dos cédigos, a Constituicio de 1822 traz alteragdes importantes
para o direito penal, com disposi¢cdes que se inspiram nos ideais da Revolugao Francesa
em relagdo ao direito penal. Designadamente nao s6 decreta abolidas as penas corporais,
que eram a regra das Ordenagdes, como impde o principio da necessidade da pena e
declara a igualdade das penas, proibindo a desigualdade das penas consoante a classe
social do acusado.

Surgiu o Cddigo Penal de 1852, apds varias tentativas mal sucedidas, assente nas
ideias liberais dominantes com forte influéncia do Cédigo Francés, do Cédigo Penal Bra-
sileiro de 1830, do direito tradicional portugués. A critica foi-lhe desfavoravel, originando
uma movimento rdpido para a sua reforma, sendo de salientar a qualidade dos comenta-
rios: Comentario ao Cddigo Penal de LEVY MARIA JORDAOQ, e Teoria do Direito Penal,
de SILVA FERRAO.

Foram elaborados por LEVY MARIA JORDAO os Projectos de Cédigo Penal de
1862-63, veio a constituir a base fundamental da Reforma Penal de 1884, reforma que foi
introduzida no texto do Coédigo Penal, dando formalmente lugar ao Codigo Penal de 1886.
Este Cddigo de 1886 foi muitas vezes alterado; algumas dessas alteragdes foram ja muito
extensas, sobretudo quanto a parte geral; entre estas contam-se alteragdes publicadas em
1945, 1954 e 1972.

56 Ver, a propésito, PEDRO CAEIRO, Perspectivas de formagio e um direito penal da
Unido Europeia, RPCC, 1996, pp. 189-208, MARIA FERNANDA PALMA, Constitui¢do e
Direito Penal, in 20 Anos da Constituigio, 11, 1997, 227-237, Casos e Materiais de Direito Penal,
Almedina, 2000, e Direito Constitucional Penal, Almedina, 2006, PAULO FERREIRA DA
CUNHA, A Constituicio do Crime, Coimbra Editora, 1998, LUIS DUARTE D’ALMEIDA,
Direito Penal e Direito Comunitirio, Almedina, 2001, AMERICO TAIPA DE CARVALHO,
Direito Penal, Parte Geral, 2.* ed., Coimbra Editora, 2008, 47 e segs, MARIA DA CONCEI-
CAO FERREIRA DA CUNHA, Constituicdo e Crime, uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizagdo, Universidade Catdlica Portuguesa, 1995 e FERNANDO VELASQUEZ,
Limites ao poder punitivo do Estado no Direito Penal Portugués, Conferéncia proferida a
1.4.2011 no Instituto Superior da Maia (ISMAI), JOSE A. F. LOPES DE LIMA, Questdes de
direito Penal Europeu a luz do Tratado de Lisboa, Rei dos Livros, 2011 e MARIO F. MONTE,
O Direito Penal Europeu de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua Compreensio e Aplicagio,
Lisboa: Quid Juris, 2009.
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O Direito penal — como forma juridica de exercer o poder punitivo do
Estado — foi concebido, desde o Iluminismo, como um puro poder material,
repressivo e expansivo, que precisa ser limitado através de uma série de pos-
tulados capazes de demarcar o que castigar e como castigar, de forma a
garantir os direitos individuais, axiomas entdo extraidos de ordens externas
ao proprio Direito Penal (Direito Natural).”” Hoje, pelo contrario, “existe
amplo consenso em estimar que um poder do Estado, como é o punitivo,
tem que ter definidos os seus fins e, por tanto, os postulados e principios do
seu sistema de argumentacao e aplicagdo” — tanto na fase legislativa como
na judicial —, a partir da definicdo e configuracao que desse poder do
Estado se faz da Constituicao.

Isto é assim porque esse poder do Estado € construido através de nor-
mas e decisOes juridicas e, tanto o legislador que as elabora, como o juiz que
as aplica, estdo vinculados pelas exigéncias da Constituigao.

Esta vinculacdo estd garantida pela atribuicdo de um controlo sobre o
legislador e os juizes a um 6rgao Supremo que € o Tribunal Constitucional,
com poder para corrigir a um e a outro”.

Portanto, pode-se concluir que “hoje nao se devem considerar os prin-
cipios orientadores do sistema penal como... meros “limites” do ius puniendi,
mas sim como principios constituintes do Direito de punir ou, dito de outra
forma, o Direito penal deve ser considerado como Direito Penal Constitucio-
nal, pois, ... é inerente ao mesmo a func¢ao de garantia dos valores e dos
direitos que se encontram no texto constitucional”.

Por esse motivo € do exame pormenorizado da Lei Fundamental (do
seu teor literal, dos principios gerais que consagra e do seu espirito) que
resulta o programa penal da Constitui¢ao. Isto é: “o conjunto de principios

57 “Qs axiomas garantistas — formados pelas implicagdes entre os temas tratados
nesta série e os temas posteriores — nao expressam proposicdes prescritivas; ndo descre-
vem o que acontece, mas prescrevem o que deve acontecer; ndo enunciam as condigdes
que um sistema penal efectivamente satisfaz, mas sim as que deve satisfazer em adesdo
aos seus principios normativos internos e/ou a parametros de justificacdo externa...
A adopgao destes modelos, comecando pela garantia em grau maximo, supde uma opgao
ético politica em favor dos valores normativamente tutelados por eles” — LUIGI FERRA-
JOLIL: Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, pag. 92.
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politico-juridicos e politico-criminais que constituem o quadro normativo no
qual o legislador penal pode e deve tomar as suas decisdes e no qual o juiz

hé de se inspirar para interpretar as leis que lhe cabem aplicar”.5

1.3. — Infraccdo criminal e pena, a Criminologia

Como se acaba de dizer, ainda que abreviadamente, o Direito Penal
gira, pois, a volta do crime e do sancionamento que lhe cabe.

Institutos que exigindo naturalmente um tratamento adequado em
espago proprio, talvez pecam aqui um esboc¢o breve, para melhor e mais
facilmente nos irmos familiarizando com esse “mundo” de conceitos e de
regimes, em que nos vamos envolver.

Sem sair por ora das barreiras legais, dir-se-a que o crime se caracteriza
como facto humano, em regra voluntario, declarado punivel pela norma juri-
dica (cfr. art. 1.°, do C. Penal®®). Por sua vez pena serd a san¢do prevista em
texto de lei para ser aplicada a quem tenha praticado um crime, tendo por
finalidade a protec¢do de bens juridicos e a reintegracdo do infractor na
sociedade (cfr. art. 40.°).

Sendo assim, cabe aqui uma palavra acerca da criminologia, ciéncia
empirica e interdisciplinar que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do
infractor, da vitima e do controlo social que trata de fornecer informacao
véalida e diferenciada sobre a génese, dinamica e varidveis principais do
crime — visto como problema individual e problema social —, bem como
sobre os programas de prevencao eficaz do mesmo, as técnicas de interven-
¢ao positivas no homem delinquente e os diversos modelos ou sistemas de
resposta ao crime. Assim se insinuam algumas das caracteristicas fundamen-
tais da Criminologia quanto ao seu método (empirismo e interdisciplinarie-
dade), antecipando o objecto (andlise do crime, o delinquente, a vitima e o
controlo social) e as suas fungées (explicar e prevenir o crime, intervir sobre

58 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, IGNACIO Y AA. VV.: Curso de Derecho
Penal. Parte General, 1.* ed., Barcelona, Ediciones Experiencia, S. L., 2004, péags. 43-44,
apud FERNANDO VELASQUEZ, Limites ao poder punitivo do Estado no Direito Penal Por-
tugués, Conferéncia proferida a 1.4.2011 no Instituto Superior da Maia (ISMAI).

% Todas as disposi¢des legais que forem invocadas daqui em diante e sem referén-
cia a quaisquer diplomas pertencem ao Cddigo Penal.
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a pessoa do delinquente e avaliar os diversos modelos de resposta ao
crime).%0

Pode dizer-se que o Direito Penal, como disciplina “normativa”, con-
templa o facto criminoso através do cliché do “preceito legal”. A sua lingua-
gem formal abstracta — propria do chamado “saber sistemdtico” — permite-
-lhe definir o crime como “infrac¢do da norma” (mero pressuposto factico
desta e antecedente 16gico da sanc¢ao). Consequentemente, o delinquente nao
¢ sendo o sujeito activo da infrac¢do; a vitima, o sujeito passivo; e o proprio
delito, a lesdo do “bem juridico”, sintese categorial brilhante que descreve o
resultado de um embate “simbdlico” e incruento entre a lei e o infractor. Ja
a criminologia vem enriquecer esta andlise técnico-juridica, normativa do
crime — necessdria, mas insuficiente — com um enfoque cientifico-empirico
e interdisciplinar, que incorpora no diagndstico e tratamento do problema
criminal a rica experiéncia acumulada nos mais diversos ambitos do saber
por bidlogos, psicologos, psiquiatras, psicanalistas, socidlogos, etc., etc.; isto
é por cientistas que se ocuparam também da conduta humana e da ocorrén-
cia de crimes, pretendendo compreendé-la, explica-la, preveni-la e intervir
positivamente, servindo-se de métodos, técnicas e categorias diferentes das
utilizadas no mundo do direito.!

Na nossa sociedade, onde imperam os bens materiais, a liberdade, a
mobilidade das pessoas, o anonimato das cidades e a vulnerabilidade dos
nossos mecanismos de regulagao, estdo bem presentes as questoes que deri-
vam da pratica de crimes. E sdo diversos os problemas criminais que se colo-
cam hoje, desafios complexos que traduzem o nosso viver social que, na ero-
sdao dos respectivos controlos, geram o que se pode chamar de “enclaves de
incivilidade”; a maior visibilidade das violéncias a nivel sexual e familiar,
consequéncias da desagregacao da familia nuclear e da libertacdo sexual; a
globalizacao da economia e as fragilidades do controlo social internacional,
com a organizagao e crescimento dos mercados criminosos e a delinquéncia
de massa contra a propriedade.

O combate ao crime exige o seu estudo e conhecimento, sem dramati-
zagao ou desvalorizagao, nao bastando a intervengao das prisdes, dos tribu-

60 Cfr. ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia, una introduccién a
sus fundamentos tedricos, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, 2005, p. 35.
61 Cfr. ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA, op. cit.,, p. 29.
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nais e dos servigos de policia e de seguranca. Com efeito, a razao de ser da
criminologia é tornar inteligiveis estes comportamentos e institui¢des; descre-
ver, compreender e explicar de que é feito o fenémeno criminal.®?

2. — PRINCIPIOS INFORMADORES DO DIREITO PENAL
2.1. — Legalidade e tipicidade do crime

O Direito Penal, como ansiedade comunitdria destinada a preservacao
dos seus valores essenciais — os chamados bens juridicos®® — encontra-se
balizado, nas sociedades modernas, por determinados principios informado-
res, mais ou menos rigidos, erigidos como linhas de forga sustentadoras do
sistema.

Assim também o fez o nosso Cddigo Penal, que chamou a si o compro-
misso de inscrever no seu texto, logo a partir do art. 1.°, as condicionantes
a impor ao poder do Estado na definicdo do que deve e como deve assumir
dignidade penal, pretendendo com essa prioridade significar a importancia
que atribui a construcdo, desde a base, de todo o edificio criminal.

Ora um desses principios € exactamente o da legalidade, também tra-
duzido nas expressoes latinas “nullum crimen sine lege” e “nulla poena sine
lege”, cuja funcgdo tem caracter garantistico, ao proteger os direitos funda-
mentais do cidadao face as tentativas de abuso do poder politico instituido
[arts. 1.° do C. Penal, 3.°, n.°* 2 e 3, 29.°, n.°* 1, 3, 4 e 5, 30.°, n.° 5, 161.°,
al. ¢), 165.°, n.° 1, al. ¢), 15.°, n.° 1 do PIDCP, 7.° da CEDH, art. 2.° do seu
Protocolo 7, 49.°, n.° 1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia, 2.°, 118.°, 125.° do CPP].

O seu contetdo ¢ muito claro: nem toda a conduta humana, mesmo
que seja moralmente reprovavel ou socialmente desajustada, pode merecer a
tutela do direito penal, isto €, ser criminalmente investigada, julgada e cen-
surada.

62 Para maior desenvolvimento no que se refere as relagdes entre o Direito Penal e
a criminologia pode ver-se SIMAS SANTOS, MANUEL, “A criminologia e o Direito
Penal”, em Manual de Criminologia e Reinser¢do Social, FAUSTO AMARO, DALIA
COSTA (coordenadores), Practor, 2019.

3 Bem juridico, é a “expressdo de um interesse da pessoa ou da comunidade na
manutencao ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso” (FIGUEIREDO DIAS, Direito
Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra, 2.* ed., 2007, 114).
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