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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acérdao n.° 852/2014

Processo n.” 1359/13
Acordam na 1.* Sec¢do do Tribunal Constitucional
I — Relatorio

1 — Por acérddo do Tribunal do Juri da Comarca do Baixo-
-Vouga — Juizo de Instancia Criminal de Oliveira do Bairro, Antonio
Ferreira da Silva foi condenado, em 7 de Dezembro de 2012, pela pratica
de um crime de homicidio qualificado, previsto e punido pelos artigos
131.°e132.°,n.° 1, do Cddigo Penal (doravante, CP), e 86.°, n.° 3, da Lei
n.° 5/2006, de 23 de Fevereiro, e ainda no pagamento de indemnizagio
civil a cada um dos assistentes (fls. 5063 a 5216, Volume XVII).

A mesma decisdo declarou extinto o procedimento criminal, por des-
criminaliza¢do, quanto ao crime de detengdo de arma proibida, constante
do artigo 86.%, n.° 1, alinea ¢), da referida Lei n.® 5/2006.

2 — O recorrente interpds recurso para o Tribunal da Relagdo de
Coimbra (fls. 5284 a 5292, Volume XVII) que, por acérddo de 8 de
Maio de 2013 — e com excecdo da procedéncia pontual relativa a
condenag@o em indemnizagao civil em que havia sido condenado, dela
absolvendo o arguido —, o considerou improcedente (fls. 7173 a 7329,
Volume XXIII).

3 — O arguido recorreu para o Supremo Tribunal de Justica (dora-
vante, STJ) que, por acordio de 30 de Outubro de 2013, e no que respeita
a parte criminal, deu parcial provimento ao recurso, quanto a medida
concreta da pena, reduzindo-a para dezasseis anos de prisdo (fls. 7785
a 7859, volume XXV).

4 — Inconformado com a decisdo do STJ, de 30 de Outubro de 2013,
o recorrente interpds, em 15 de Novembro de 2013, recurso para o
Tribunal Constitucional (fls. 7869 a 7877, Volume XXV), suscitando a
fiscalizag@o da constitucionalidade de varias normas.

5 — Em 30 de Dezembro seguinte a Relatora proferiu despacho (fls.
7900 a 7901, vol. XXV), ordenando a notificagdo para alegagdes para
apreciacao das normas indicadas nos pontos I. alinea @) e 111, alinea d),
do requerimento de interposigdo de recurso:

«Ponto I — Do homicidio qualificado atipico

a) inconstitucionalidade da norma do artigo 132.°,n.° 1, do Codigo
penal relacionada com as varias alineas do n.° 2 do mesmo preceito, na
interpretac@o concreta que daquele normativo foi efetuada no sentido
de nela (artigo 132.°, n.° 1, do CP) se poder ancorar a construgao da
figura do homicidio qualificado, por apelo direto a clausula de espe-
cial censurabilidade ou perversidade, quando se nao tenha verificado
nenhuma das circunstancias previstas no n.° 2 do mesmo preceito,
assim se tendo violado, no entender do recorrente, os principios
constitucionais da tipicidade, da legalidade, da seguranga juridica, da
igualdade e da estrutura democratica do Estado de Direito, garantidos
pelos artigos 2.°, 13.°,29.°, n.1, 3 e 4 ¢ 165.°, n.° 1, alinea c), da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Ponto III — Do homicidio privilegiado

d) O recorrente solicita ainda a fiscalizagdo da constitucionalidade
do artigo 133.° do Codigo Penal, designadamente do segmento em
que se exprime o conceito de compreensibilidade referente ao pres-
suposto ou elemento da compreensivel emogéo violenta ai tipificado,
na interpretagao que de tal preceito se faga no sentido de exigir para
verificagdo de tal pressuposto ou elemento, qualquer relagdo causal
de proporcionalidade entre o facto injusto do provocador e o facto
ilicito provocado por tal interpretacdo esvaziar aquele conceito de
sentido e de possibilidade de aplicacdo, com auténtica negagdo da
tipicidade e aniquilamento do tipo legal criado pelo legislador, assim
fazendo padecer aquele preceito (artigo 133.° do CP), no segmento
invocado, do vicio de inconstitucionalidade material, por violagao
dos principios constitucionais da separagao de poderes, da igualdade,
da legalidade, da confianga e da seguranga juridicas, previstos nos
arts. 2.°,13.°,29.°, n.* 1,3 e 4 ¢ 27.°,n.° 1, todos da Constitui¢do da
Republica Portuguesa.»

6 — No mesmo despacho decidiu ndo tomar conhecimento das
questdes de constitucionalidade postas nos pontos I, alinea b), 1.,

alinea c), 1V, alinea e), e V, alinea f), decisdo que ndo foi impugnada
pelo recorrente.

7 — O recorrente apresentou alegacoes (fls. 7903 a 7912, Volume XXV),
restritas aos pontos L. a) e 111 d).

8 — O Ministério Publico contra-alegou (fls. 7915 a 7943, Volume XXV),
nos seguintes termos:

«O Tribunal Constitucional ndo deve conhecer da questdo de cons-
titucionalidade do ponto III, alinea d), uma vez que a interpretacao
normativa do artigo 133.° do Codigo Penal cuja constitucionalidade é
questionada néo foi aplicada no douto aresto recorrido, ndo tendo cons-
tituido ratio decidendi da decisdo do Supremo Tribunal de Justica.»

Em sintese, refere o Ministério Publico que:

«Efetivamente, o ora recorrente alicer¢a o seu juizo de inconsti-
tucionalidade da norma legal insita no artigo 133.° do Cddigo Penal,
na contestac@o a interpretagao judicial do conceito de “compreensi-
bilidade” referente a emogao violenta suscetivel de diminuir sensi-
velmente a culpa do autor de um homicidio.

Acontece que, conforme ja adiantdmos, ainda que o venerando
tribunal recorrido possa ter feito qualquer referéncia ao critério de
preenchimento do conceito de “compreensibilidade”, tal referéncia
ndo pode deixar de representar um mero obter dictum, uma vez que
o Supremo Tribunal de Justiga declarou, no tltimo paragrafo de pa-
ginas 120 do seu douto acordao (fls. 7844 v.° dos autos), que “[n]em
da matéria factica provada se retira que o arguido agisse dominado
por emogdo violenta”.

Ora, se o tribunal recorrido aceitou como provado que o arguido
ndo agiu dominado por emogdo violenta, tal implica que a discussao
sobre a compreensibilidade ou incompreensibilidade da inexistente
emogao violenta ¢ totalmente ociosa, atenta a ndo aplicagdo, pelo
julgador, do segmento normativo cuja interpretacdo era reputada
inconstitucional pelo recorrente.»

No que respeita ao ponto I, alinea a), o Ministério Publico conclui
que:

«Verifica-se, pois, que os conceitos indeterminados de especial
censurabilidade e perversidade contidos na norma insita no n.° 1,
do artigo 132.° do Cddigo Penal, apresentam um grau suficiente
de precisdo e determinabilidade, compativel com as exigéncias do
principio constitucional da legalidade na sua vertente de principio
da tipicidade.

Em face do acabado de expor, entendemos que a norma contida
non.’ 1, do artigo 132.° do Cddigo Penal ndo viola qualquer preceito
constitucional, devendo, consequentemente, nesta parte, ser negado
provimento ao presente recurso.»

9 — Contra-alegaram ainda os recorridos, Modesto Alves Mendes e
Isabel do Rio Dias Oliveira Mendes, assistentes ¢ demandantes, pug-
nando pela improcedéncia do recurso (fls. 7958 a 7977, vol. XXV).

10 — Foi proferido despacho pela Relatora (vol. XXV, fls. 7957)
com o seguinte teor:

«Notifique o recorrente e os recorridos para, caso queiram, se
pronunciarem sobre as questdes de ndo conhecimento do objeto do
recurso, na parte que se refere ao artigo 133.° do Codigo Penal,
levantadas pelo recorrido Ministério Pblico».

11 — Notificado deste despacho, o recorrente veio pugnar pelo conhe-
cimento daquela parte do recurso, sustentando que «a recusa da aplicagdo
do preceito por via de interpretagdo do mesmo contra a Constituicdo
constitui assim uma componente essencial da ratio decidendi que negou
provimento, nessa parte, ao recurso interposto pelo recorrente».

12 — Tendo cessado fungdes neste Tribunal a Relatora originaria,
procedeu-se a redistribui¢do do processo.

I1. Fundamentacio

13 — No requerimento de interposi¢do de recurso foram indicadas,
como objeto do mesmo, seis “questdes”.

Contudo, no exame preliminar da Relatora (artigo 78.°-A da LTC),
a par da notificacdo para alegar quanto a duas das questdes que origi-
nariamente integravam o objeto do recurso, o recorrente foi simulta-
neamente notificado para se pronunciar sobre a possibilidade de ndo
conhecimento das restantes quatro, por nao verificagdo dos respetivos
pressupostos processuais.
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Nesta sequéncia, o recorrente apresentou alegagdes apenas quanto
as duas questdes que o Tribunal Constitucional entendeu estarem em
condi¢des processuais de prosseguir para apreciagdo de mérito. Neste
contexto, considerando que o recorrente aceitou a exclusao das restantes
quatro questdes, o objeto do recurso ficou limitado as duas questoes
identificadas no ponto 5. supra.

Contudo, ja na fase de alegagdes, o Ministério Publico veio sus-
tentar que a segunda dessas questdes, que diz respeito a interpretagdo
do artigo 133.° do CP, também nao pode ser conhecida, por ndo estar
verificado um dos pressupostos de que depende o conhecimento do
recurso de constitucionalidade interposto nos termos do artigo 70.°,
n.° 1, alinea b), da LTC.

O preenchimento do tipo privilegiado do artigo 133.° do CP exige a
verificacdo de uma situacdo de compreensivel emogdo violenta.

A questao ¢ enunciada pelo recorrente a respeito do «segmento em que
se exprime o conceito de compreensibilidade referente ao pressuposto
ou elemento da compreensivel emogao violenta ai tipificado», susten-
tando que ¢ inconstitucional a «interpretacdo que de tal preceito se faga
no sentido de exigir para verificagdo de tal pressuposto ou elemento,
qualquer relagdo causal de proporcionalidade entre o facto injusto do
provocador e o facto ilicito provocado».

Analisando o acordao recorrido, verifica-se que o Supremo Tribunal de
Justica, depois de confirmar o enquadramento juridico das instancias no
tipo do homicidio qualificado, passa a apreciar cada uma das hipoteses
de qualificagdo juridica dos factos equacionadas pelo recorrente nas
conclusdes de recurso (para o STJ): legitima defesa, legitima defesa
de terceiro, legitima defesa putativa e excesso de legitima defesa e, por
fim, o tipo privilegiado constante do artigo 133.° do CP.

A fundamentagao do tribunal para concluir pela ndo verificacdo de
tais situagdes assentou na matéria de facto provada: ndo s6 da mesma
ndo resultam elementos que suportem os requisitos legalmente previstos
naqueles institutos, como os factos que resultaram provados apontam
no sentido oposto — por isso alicercaram o enquadramento no tipo
penal agravado.

14 — Especificamente a respeito do artigo 133.°, citando a decisdo
de 1.* instancia, diz-se no acérdio recorrido:

«Ainda a respeito da qualificagdo juridica dos factos, refira-se o
seguinte: na contestagdo, o arguido pugnou pela integragdo da sua
conduta na figura do homicidio privilegiado. p. e p. pelo artigo 133.°
do Cddigo Penal. Para tal, alegou ter atuado num estado de perturbagéo
psicologica, humilhagdo, sofrimento e revolta que lhe foi causado
pelas atuagdes de Claudio Mendes, ao longo de trés anos e no proprio
dia dos factos, ou seja, dominado por uma compreensivel emogao
violenta que lhe afetou a capacidade de atuar.

Essa alegacdo escorava-se, nomeadamente, num vasto conjunto de
atuagdes que o arguido imputou a Claudio Mendes ao longo do refe-
rido periodo, designadamente agressdes fisicas e verbais, sobretudo
a sua filha, mas também a si e restantes familiares, bem como num
estado de doenca mental atribuido aquele que o tomava perigoso,
nomeadamente para com a propria menor. Porém, tais factos ficaram,
na sua grande maioria, por demonstrar, apenas se tendo provado, em
tragos gerais, duas situagdes em que Claudio Mendes, ao telefone,
injuriou e ameagou o arguido, outra em que lhe disse que a filha dele
se tinha prostituido consigo, um episddio de violéncia, ocorrido em
Santa Maria da Feira, para com o veiculo deste e a agressdo fisica,
com uma bofetada, que, nos dias dos factos, desferiu contra a tia do
arguido.

Mais se provou que, em consequéncia desses comportamentos de
Claudio Mendes, inseridos no conflito mantido com a filha do arguido
sobre a descendente de ambos, este sentia humilhagao, dor e magoa,
bem como receio que aquele pudesse atentar contra a sua integridade
fisica e dos seus familiares.

Porém, deste conjunto factual, mais pormenorizado e contextuali-
zado na descri¢do da matéria de facto provada — nomeadamente no
que concerne a motivagao do episodio de violéncia contra o veiculo do
arguido e a expressao de que a filha deste se prostituira consigo — néo
¢ de modo algum possivel concluir por um estado de perturbagio
suscetivel de demonstrar que o arguido, ao disparar sobre Claudio
Mendes da forma que o fez, agiu dominado por uma compreensivel
emocdo violenta.

Como tal, fica arredada a hipdtese de integrar a sua conduta no tipo
privilegiado do artigo 133.° do Codigo Penal.»

Em jeito de conclusdo, o STJ termina com a seguinte afirmagdo: «nem
da matéria factica provada se retira que o arguido agisse dominado por
emocao violentay.

Ora, como resulta destas passagens, a hipotese de qualificagdo da con-
duta no tipo do artigo 133.° do CP foi afastada por ndo ter qualquer apoio
na factualidade provada e ndo devido a uma determinada interpretagio
daquele preceito — no que respeita ao conceito de compreensibilida-
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de — no sentido apontado pelo recorrente. E por isso que, socorrendo-
-se de uma passagem da resposta do Ministério Publico as motivagdes
do recurso, o Tribunal afirma claramente: «Com efeito, o recorrente a
dado passo das suas motivagdes parece estar a tirar conclusdes com
referéncia, ndo a matéria provada, mas em relagdo a matéria alegada
por si e que nao se provouy.

Nestas circunstincias, ndo tendo a norma sido aplicada pelo Tribunal,
resultaria inutil ponderar a sua eventual inconstitucionalidade. Com
efeito, ainda que se viesse a concluir pela desconformidade constitucional
da interpretacao perfilhada no acérdao acerca do segmento compreensi-
vel, subsistiria sempre a ndo integracdo da conduta do arguido no tipo
previsto no artigo 133.° do CP, com fundamento na falta de prova de
elementos que a pudessem alicergar.

Este Tribunal tem entendido que, «[...] ndo visando os recursos dirimir
questdes meramente tedricas ou académicas, a irrelevancia ou inutilidade
do recurso de constitucionalidade sobre a decisdo de mérito torna-o uma
mera questdo académica sem qualquer interesse processual, pelo que a
averiguagdo deste interesse representa uma condi¢do da admissibilidade
do proprio recurso» (acérddo do Tribunal Constitucional n.° 366/96,
disponivel em www.tribunalconstitucional.pt).

Tendo em conta o exposto, também nesta parte ndo devera o recurso
ser conhecido.

O objeto do recurso restringe-se assim a questao da constitucionali-
dade relativa a interpretagdo do artigo 132.° do CP.

15 — Tal como identificada pelo recorrente, a questdo consiste na
suposta inconstitucionalidade da norma do artigo 132.°, n.° 1, do CP,
relacionada com as varias alineas do n.° 2 do mesmo preceito, quando
interpretada«no sentido de nela (artigo 132.°, n.° 1, do CP) se poder
ancorar a construgdo da figura do homicidio qualificado, por apelo
direto a clausula de especial censurabilidade ou perversidade, quando
se ndo tenha verificado nenhuma das circunstancias previstas no n.° 2
do mesmo preceitoy, por violagdo dos principios constitucionais da tipi-
cidade, da legalidade, da seguranga juridica, da igualdade e da estrutura
democratica do Estado de Direito, garantidos pelos artigos 2.°, 13.°,
29.°,n."1,3 e4 e 165.° n.° 1, alinea c), da Constitui¢do da Republica
Portuguesa (doravante, CRP).

16 — Importa fazer uma outra precisdo relativamente ao objeto do
recurso, desta feita no que respeita aos pardmetros de fiscalizagdo de
constitucionalidade.

Quanto as normas ou principios constitucionais violados, o recorrente
menciona «os principios constitucionais da tipicidade, da legalidade, da
seguranca juridica, da igualdade e da estrutura democratica do Estado
de direito, garantidos pelos artigos 2.°, 13.°,29.°, n.*1,3 e 4, e 165.°,
n.° 1, alinea c), da Constituicdo da Republica Portuguesay.

Nao obstante tais indicagdes, os termos em que a questdo concreta
foi suscitada no requerimento de recurso, assim como a argumentagao
expendida nas alegagdes, fundamentalmente centrada no plano da deter-
minabilidade do tipo legal, evidenciam que o pardmetro pertinente para
aferir de uma eventual inconstitucionalidade € o principio da legalidade,
na sua vertente de tipicidade. Alids, quanto ao principio da igualdade,
como refere o Ministério Publico, o recorrente nem sequer avanga
argumentos que pudessem alicergar a invocada violagdo. E, no que
respeita aos principios da seguranga juridica e da estrutura democratica
do Estado de Direito, as alegadas violagdes, tal como estao formuladas,
sempre decorreriam da ofensa ao principio da legalidade.

Nestes termos, limitar-nos-emos a analisar a (eventual) violagdo do
principio constitucional da legalidade criminal, na sua dimensdo de
tipicidade.

O artigo 29.°, n.*1 e 3, da Constituigdo da Republica Portuguesa
(doravante, CRP) submete a interveng@o penal ao principio da legalidade,
no sentido preciso de que ndo pode haver crime nem pena ou medida de
seguranga que nao resultem de lei prévia, escrita, certa e estrita, estando,
consequentemente, proibido o recurso a analogia.

E a seguinte a redag@o desta disposi¢@o constitucional:

«Artigo 29.°
Aplicacio da lei criminal

1 — Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em vir-
tude de lei anterior que declare punivel a agdo ou a omissdo, nem
sofrer medida de seguranga cujos pressupostos nao estejam fixados
em lei anterior”

2.[..]

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

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

5.0



Didrio da Republica, 2. série— N.°48 — 10 de mar¢o de 2015

O artigo 132.° do CP, pelo seu lado, tem a seguinte redagéo:

«Artigo 132.°
Homicidio qualificado

1 — Se a morte for produzida em circunstancias que revelem es-
pecial censurabilidade ou perversidade, o agente ¢ punido com pena
de prisdo de doze a vinte e cinco anos.

2 — E suscetivel de revelar a especial censurabilidade ou perver-
sidade a que se refere o nimero anterior, entre outras, a circunstincia
de o agente:

a) Ser descendente ou ascendente, adotado ou adotante, da vitima;

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

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

d) Empregar tortura ou ato de crueldade para aumentar o softi-
mento da vitima;

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

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

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

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

i) Utilizar veneno ou qualquer outro meio insidioso;

J) Agir com frieza de 4nimo, com reflexdo sobre os meios em-
pregados ou ter persistido na inten¢do de matar por mais de vinte e
quatro horas;

/) Praticar o facto contra membro de 6rgdo de soberania, do Conse-
lho de Estado, Representante da Reptiblica, magistrado, membro de
orgdo do governo proprio das regides autonomas, Provedor de Justiga,
membro de 6rgdo das autarquias locais ou de servigo ou organismo
que exerca autoridade publica, comandante de for¢a publica, jurado,
testemunha, advogado, solicitador, agente de execugao, administrador
judicial, todos os que exergam fungdes no dmbito de procedimentos
de resolug@o extrajudicial de conflitos, agente das forgas ou servigos
de seguranga, funcionario publico, civil ou militar, agente de forga
publica ou cidaddo encarregado de servigo publico, docente, examina-
dor ou membro de comunidade escolar, ou ministro de culto religioso,
juiz ou arbitro desportivo sob a jurisdi¢do das federa¢des desportivas,
no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas;

m) Ser funcionario e praticar o facto com grave abuso de autori-
dade.»

17 — Antes de nos debrugarmos sobre a questdo de constitucionali-
dade importa fazer uma breve analise dos tracos fundamentais do regime
do homicidio qualificado.

Limitar-nos-emos, porém, aos aspetos cuja clarificagdo se revele
indispensavel e decisiva para o nosso caso, deixando de lado outros
problemas, designadamente de categorizagdo, como seja o de saber se
o artigo 132.°, em particular os exemplos-padrao, configuram elementos
do tipo de ilicito, elementos do tipo de culpa ou meras circunstdncias
determinantes da medida da pena. Ndo olvidamos que a questdo tem
implicagdes praticas relevantes, designadamente nos planos do dolo, da
tentativa e da comparticipagdo. Contudo, no que respeita ao problema da
compatibilizagdo da norma com as exigéncias do principio da legalidade,
nao sera pela qualificag@o assentar num tipo de culpa que a incrimina-
¢ao ficara imune ao controlo por aquele principio. Com efeito, ¢ hoje
praticamente unanime o entendimento de que as exigéncias relativas
a este principio ndo se limitam ao tipo de ilicito mas abrangem o tipo
de culpa, assim como as circunstancias agravantes da medida da pena
(neste sentido Augusto Silva Dias, Crimes contra a Vida e Integridade
Fisica, AAFDL, 2007, p. 27).

A este respeito, Figueiredo Dias refere-se ao tipo legal ou tipo de
garantia como «o tipo formado pelo conjunto de elementos cuja fixagdo
se torna necessaria para uma correta observancia do principio da legali-
dade». Nas palavras deste Autor, no plano da determinabilidade «aquilo
que importa ¢ que a descri¢do da matéria proibida e de todos os outros
requisitos de que dependa em concreto uma punigéo seja levada até um
ponto em que se tornem objetivamente determinaveis os comportamentos
proibidos e sancionados e, consequentemente, se torne objetivamente
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motivavel e dirigivel a conduta dos cidadaos» (in Direito Penal. Parte
Geral, Tomo I, 2.* Edigdo, Coimbra Editora, 2007, pag. 185-186).

18 — Para construir o homicidio qualificado o legislador recorreu a
técnica chamada dos exemplos-padrdo. Nas palavras de Teresa Serra
(Homicidio Qualificado: Tipo de Culpa e Medida da Pena, Almedina,
Coimbra, 1990, pp. 120-125), «esta técnica estrutura-se sobre uma
clausula geral (prevista no n.° 1 do artigo 132.°), concretizada atra-
vés de uma enumeragdo casuistica exemplificativa de circunstancias
agravantes de funcionamento ndo automatico (elencados no n.°2 do
mesmo preceito)».

Adiantamos também que, apesar de toda a polémica em torno deste
tipo penal, ¢ unanime — ou pelo menos, ndo se registam divergéncias
doutrinarias sensiveis —, que o procedimento traduzido em fazer um
apelo direto a clausula da especial censurabilidade ou perversidade,
prescindindo por completo da intervengdo (ou mediagdo) dos exemplos-
-padrdo, violaria o principio da legalidade penal.

Para a generalidade da doutrina a compatibilidade do preceito com as
exigéncias do principio da legalidade reside na particular conexao que
se estabelece — se tem de estabelecer -entre a cldusula geral do n.° 1
e os exemplos-padrdo do n.° 2. E essa imbricagdo que vai assegurar o
respeito pelas exigéncias que decorrem daquele principio.

Isto porque, entregue a si propria, a clausula geral, inscritanon.® 1, ao
deitar mao aos conceitos de especial censurabilidade ou perversidade,
necessariamente generalizadores e indeterminados, atrairia sobre si a
suspeita de ofensa daquele principio. E que a legalidade penal ndo pode
ser uma legalidade integrada por conceitos cujo grau de generalidade
ou de vacuidade requer, como condic@o indispensavel de aplicagio,
uma escolha valorativa do juiz dentro de pardmetros tdo vastos que lhe
conferem uma amplissima margem de ponderagdo e decisdo.

Pelo seu lado, os exemplos-padrdo também ndo podem operar isola-
damente, consagrada que esta a proibicdo da analogia em direito penal.

19 — A especial relagdo que se estabelece entre a clausula geral do
n.° 1 e os exemplos-padrao do n.° 2 traduz-se no seguinte ¢ delicado
mecanismo, que se procura dilucidar:

a) A mera verificagdo de um exemplo-padrao ndo ¢, por si so, sufi-
ciente para fazer operar a qualificagdo; e

b) Até pode ndo ser necessaria;

¢) A verificagdo da especial censurabilidade ou perversidade da con-
duta do agente, pelo seu lado, sera sempre necessaria;

d) Mas ndo ¢ nunca suficiente.

A formula «ndo s6 nem semprey, adotada por Silva Dias, €, parece,
aquela que melhor espelha esta dindmica subtil (op. cit., pp. 24).

Segundo a maioria da doutrina (Teresa Serra, Figueiredo Dias, Costa
Andrade, Silva Dias), o preenchimento de um exemplo-padrao dos
incluidos no n.° 2 do artigo 132.° desencadeara apenas um efeito indi-
ciario, que pode vir a ser confirmado através de uma ponderagédo global
das circunstancias do facto e da atitude do agente nelas expressa; ou,
inversamente, neutralizado e infirmado.

Partindo desta compreensao do tipo do artigo 132.° do CP, a questao
que se coloca ¢ a de saber se ¢ em que medida — dentro de que «ba-
lizas de legitimidade constitucional» (na expressdo de Costa Andrade,
constante de parecer anexo aos autos, a fls. 25) — ¢é possivel punir
pelo crime de homicidio qualificado constelagdes facticas que estdo
para além do teor expresso das normas que prescrevem os singulares
exemplos-padrao.

20 — A doutrina tem vindo a aceitar que ainda ¢ compativel com
o principio da legalidade a punibilidade naqueles casos em que a
situagdo concreta revela um contetido de desvalor ou uma estrutura
axiologica idéntica ou similar a algum dos exemplos-padrdo ali
consagrados. E consensual que a qualificacdo tera sempre que passar
pela filtragem ou mediagdo através do exame de correspondéncia
axiologica concreta com algum dos exemplos-padrdo elencados no
n.° 2.

Vejamos algumas posig¢des doutrinarias.

Para Figueiredo Dias, o respeito pelo principio da legalidade exige
a comprovagdo de uma situagdo valorativamente andloga a um caso
expressamente previsto no artigo 132.° E ndo tem dividas de que «vio-
lador da legalidade se revelara qualquer procedimento que se traduza
num apelo direto a clausula da especial censurabilidade ou perversidade,
sem passar pelo “crivo” dos exemplos-padrdo» (Figueiredo Dias/Nuno
Brandao, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, 2.* Edi¢ao, Coimbra Editora, pp. 52).

Na mesma linha, para Silva Dias (ob. cit. p. 25), «a compatibilizacao
da abertura possibilitada pela expressdo “entre outras” com o principio
da legalidade s6 ¢ assegurada se ela nao conduzir a dissolug@o do vinculo
do juiz a lei, como disse, e se os exemplos das diversas alineas puderem
funcionar como padrio ou regra e ndo como exemplificagdo avulsay.
Este autor sublinha que, por respeito as exigéncias de legalidade e de
vinculagéo a lei, «ao juiz apenas ¢ concedido integrar nas alineas do
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n.° 2 circunstancias que, embora ndo estejam ai expressamente previstas,
correspondam a estrutura de sentido e ao contetdo de desvalor de cada
exemplo-padrdo.»

Para Teresa Quintela de Brito (in Teresa Quintela de Brito e ou-
tros autores, Direito Penal-Parte Especial: Licoes, Estudos e Casos,
Coimbra Editora, 2007, pg. 178) «a aceitagdo de outras circunstancias
agravantes, ndo expressamente previstas na lei, depende da possibili-
dade de vislumbrar, na nova situagdo, o grau de desvalor e a estrutura
valorativa de algum dos exemplos-padrdo. Obviamente, o juiz nao pode
apelar diretamente a clausula geral do n.° 1 para afirmar um homicidio
qualificado atipico. Ndo pode acrescentar novas alineas ao n.° 2 do
artigo 132.° S6 lhe ¢é permitido identificar um homicidio qualificado
atipico, por via de uma concluséo por analogia do caso em aprego com
um dos exemplos-padrao da lei.»

No mesmo sentido, Teresa Serra escreve (cit., p. 123): «A admissao
de outras circunstancias reveladoras da especial censurabilidade ou
perversidade do agente esta perfeitamente delimitada aos casos em que
tais circunstincias exprimam um grau de gravidade e possuam uma
estrutura valorativa correspondente ao Leitbild dos exemplos-padrao
enunciados n.° 2.»

De igual forma, Fernanda Palma e Rui Pereira (parecer junto aos autos,
fls. 7163) afirmam claramente que «Respeitar o principio da legalidade
ao interpretar e aplicar o artigo 132.° do Codigo Penal implica que se dé
por ndo escrita a expressdo “nomeadamente”, constante do seun.® 2. Na
hipoétese interpretativa mais ousada, poder-se-ia admitir a aceitagdo de
casos de homicidio qualificado construidos, alinea a alinea, através de
uma espécie de analogia legis, que parta da razdo de ser da respetiva vir-
tualidade qualificativa. Segundo esta orientagdo, poder-se-a questionar,
por exemplo, se podera ser punido como “parricida” alguém que mata a
madrinha por quem foi criado e educado como filho. De todo o modo,
a construgdo de “homicidios atipicos” numa logica que se desprende
das proprias alineas ¢ inequivocamente incompativel com a legalidade
penal e, portanto, inconstitucionaly.

Neste quadro parece unanime o entendimento de que qualquer inter-
pretacao que tente fugir ou escapar das balizas acima indicadas ndo s
ignora o sentido e a estrutura logico-sistematica da técnica dos exemplos-
-padrao mobilizada pelo legislador neste &mbito, como viola de forma
clara o principio da legalidade em direito penal (artigo 29.°, n.° 1, da
CRP). [v. ainda Faria e Costa, parecer anexo aos autos a fls. 7686]

Nesta compreensdo s6 podem punir-se por homicidio qualificado
atipico as condutas que, embora ndo correspondendo ao teor expresso
de qualquer dos exemplos-padrao, seja, todavia, possivel, por via de
interpretagdo extensiva (assente numa indiscutivel comunicabilidade
teleoldgico-axioldgica), incluir no “tipo orientador” de ilicito (danosi-
dade social/desvalor de a¢do) e de culpa de um dos exemplos-padréo.
S6 depois de uma prévia, e necessariamente positiva, resposta as exi-
géncias de um exemplo-padrao sera admissivel, num segundo momento,
questionar a especial censurabilidade ou perversidade.

21 — O principio da tipicidade dos crimes, vertido na conhecida
formulag@o romana nullum crimen nula poena sine lege, pode ser visto
como corolario de outro principio, o da legalidade.

A CRP, no seu artigo 29.°, n.° 1, dispde que «ninguém pode ser senten-
ciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel
a acdo ou omissdo...» A melhor doutrina constitucional descobre nesta
norma uma tripla exigéncia:

a) A suficiente densidade da norma incriminadora, proibindo-se o uso
de conceitos vagos ou insuficientemente determinados (nullum crimen
nula poena sine lege certa);

b) A proibigdo da interpretagdo extensiva das normas penais incrimi-
nadoras (nullum crime nulla poena sine lege stricta);

¢) A determinagdo legal da pena correspondente a cada tipo de crime
(cf. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portu-
guesa Anotada, Volume I, 4.* edigdo revista, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 495; também, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do
Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2.* edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora,
2010, p. 672).

A doutrina penal, que se indica exemplificativamente, ndo se distancia
desta posigdo.

As exigéncias de suficiente densidade da norma penal sdo condig¢ao de
«um direito criminal objetivo que adequadamente cumpra a reparticdo de
competéncias entre a legislagdo e a jurisdigdo — imposta pelo principio
da separacdo dos poderes —, que atue como fundamento normativo das
decisdes juridicas concretas — imposta, por sua vez, pelo principio da
vinculagdo juridica das mesmas decisdes — e ofereca a pratica possi-
bilidade de controle ainda dessas decisdes — como impde o principio
da objetividade juridica ou da exclusdo do arbitrio» (A. Castanheira
Neves, «O principio da legalidade criminal», in Digesta, volume 1.°,
Coimbra, 1995, p. 380).

Também Taipa de Carvalho (Constitui¢do Portuguesa Anotada, cit.,
Tomo I, pag. 672,) escreve que «dada a necessidade de prevenir as
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condutas lesivas dos bens juridico-penais e igualmente de garantir o
cidaddo contra a arbitrariedade ou mesmo contra a discricionariedade
judicial, exige-se que a lei criminal descreva o mais pormenorizadamente
possivel a conduta que qualifica como crime. S6 assim o cidadao podera
saber que agdes e omissdes deve evitar, sob pena de vir a ser qualificado
criminoso, com a consequéncia de lhe vir a ser aplicada uma pena ou
uma medida de segurangay.

Sousa Brito («A lei penal na Constitui¢do, in Estudos sobre a Cons-
tituicdo, 11, Lisboa, 1978, pp. 197 ss, 243, 244), reconhecendo tratar-se
de problema de dificil solugdo, sustenta que «que alguma determinacéo
tera que haver, resulta ja dos principios da legalidade das penas e da
conexao entre crime se a lei que a impde néo determinasse com suficiente
seguranga os pressupostos genéricos a que esta ligada. Previsoes legais
vagas, ou de outro modo indeterminadas sdo um modo de desvirtuar
a funcdo de garantia da reserva de lei e do principio da legalidade por
inteiro. Isto vale tanto para os crimes, como para as contravengdes, como
para os pressupostos das medidas de seguranga.»

22 — O Tribunal Constitucional ja teve oportunidade, por mais de uma
vez, de se pronunciar sobre o sentido e alcance do principio da tipicidade
dos crimes. Vejam-se, a titulo de exemplos significativos:

«...Averiguar da existéncia de uma violagdo do principio da tipici-
dade, enquanto expressdo do principio constitucional da legalidade,
equivale a apreciar da conformidade da norma penal aplicada com
o grau de determinacdo exigivel para que ela possa cumprir a sua
funcdo especifica, a de orientar condutas humanas, prevenindo a
lesdo de relevantes bens juridicos. Se a norma incriminadora se revela
incapaz de definir com suficiente clareza o que ¢ ou nao objeto de
punicdo, torna-se constitucionalmente ilegitima.»(Acérdao n.° 168/99,
disponivel em www.tribunalconstitucional.pt).

«... O principio da tipicidade exprime-se, em direito penal, na
exigéncia de normas prévias, escritas e precisas. As normas incrimi-
nadoras — e, mais amplamente, as normas penais positivas, isto €,
as normas que geram ou agravam a responsabilidade — s6 podem
cumprir a sua finalidade preventiva geral e satisfazer o designio da
seguranga juridica que enforma o principio da legalidade e o pro-
prio Estado de direito democratico se houverem entrado em vigor
antes da pratica das condutas criminosas e forem efetivamente cog-
nosciveis pelos destinatarios» (Acordao n.° 449/02, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt).

«...Num Estado de direito democratico a prevencao do crime deve
ser levada a cabo com respeito pelos direitos, liberdades e garantias
dos cidaddos, estando sujeita a limites que impegam intervengdes
arbitrarias ou excessivas, nomeadamente sujeitando-a a uma aplicagdo
rigorosa do principio da legalidade, cujo contetido essencial se traduz
em que ndo pode haver crime, nem pena que ndo resultem de uma lei
prévia, escrita e certa (nullum crimen, nulla poena sine lege). E neste
sentido que o artigo 29.°, n.° 1, da Constituigdo, dispde que ninguém
pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior
que declare punivel a acdo ou a omissao, nem sofrer medida de segu-
ranga cujos pressupostos nao estejam fixados em lei anterior.

Essa descrigdo da conduta proibida e de todos os requisitos de
que dependa em concreto uma punicéo tem de ser efetuada de modo
a que “se tornem objetivamente determinaveis os comportamentos
proibidos e sancionados e, consequentemente, se torne objetivamente
motivavel e dirigivel a conduta dos cidaddos”(Figueiredo Dias, Di-
reito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2.* Edi¢do, Coimbra Editora, 2007,
p- 186). Dai que, incindivelmente ligado ao principio da legalidade
se encontre o principio da tipicidade, o qual implica que a lei deve
especificar suficientemente os factos que constituem o tipo legal de
crime (ou que constituem os pressupostos de medida de seguranga),
bem como tipificar as penas (ou as medidas de seguranca). A tipicidade
impede, assim, que o legislador utilize formulas vagas, incertas ou
insuscetiveis de delimitagdo na descrigdo dos tipos legais de crime,
ou preveja penas indefinidas ou com uma moldura penal de tal modo
ampla que torne indeterminavel a pena a aplicar em concreto. E um
principio que constitui, essencialmente, uma garantia de certeza e de
seguranga na determinagdo das condutas humanas que relevam do
ponto de vista do direito criminal.» (Acordao n.® 397/2012, disponivel
em www.tribunalconstitucional.pt).

23 — Duvidas néo existem quanto a razdo de ser da exigéncia da tipi-
cidade. A incriminagao de condutas humanas ¢ absolutamente excecional,
fundada como ¢ na necessidade de prevenir e reprimir comportamentos
antissociais que, pela sua gravidade, ameagam a vida em sociedade.
Mesmo quando as condutas humanas afetam negativamente direitos e
interesses de outros membros da sociedade, causando-lhes prejuizo, a
reacgdo penal ¢ uma patologia, apenas ocorrendo quando aqueles direitos
e interesses sdo objeto de protecdo constitucional (v., neste sentido,
sublinhando que a sang¢do penal deve constituir o derradeiro recurso ju-
ridico para o enquadramento de uma conduta humana, Gomes Canotilho
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e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, cit.,
pp- 493-494; Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa
Anotada, cit., p. 671).

Ora, se apenas podem ser crimes comportamentos especialmente
graves e censuraveis; e se estes comportamentos, para constituirem
crimes, tém de ser previamente identificados como tais pelo legislador
(e, acrescentamos, definidos de modo a poderem ser percebidos como
tais pelos destinatarios da norma), compreendem-se as dimensdes cons-
titucionais do principio da tipicidade penal, tal como se referiram noutro
ponto, nomeadamente as exigéncias de lei certa e de lei estrita.

A lei penal que institui uma conduta humana em crime néo pode fazer
apelo a conceitos vagos e de determinagdo dificil, a exigir do aplicador
uma atividade perturbada e perturbadora.

24 — A analise estrutural do artigo 132.° do CP suscitou naturais
duvidas quanto a sua compatibilidade com o principio da tipicidade. Isso
mesmo foi assumido no decurso dos trabalhos de revisao do Codigo.
Al se pode ler (Reforma do Codigo Penal. Trabalhos Preparatorios,
Volume I, Lisboa, 1995, p. 145.):

«A técnica dos exemplos-padrdo, que a jurisprudéncia vem consi-
derando compativel com o principio da legalidade, sempre provocou
resisténcias em varios sectores da doutrina.»

Ora, se a técnica dos exemplos-padrio, em si mesma, ¢, ou foi, contro-
versa, compreende-se muito bem que a generalidade da doutrina, referida
noutro ponto, sustente uma aplicagdo muito prudente do artigo 132.°, no
sentido de exigir para verificagdo do homicidio qualificado atipico, um
juizo de especial perversidade e censurabilidade concretizado numa es-
trutura valorativa semelhante a uma das alineas do n.’ 2 do artigo 132.° E
elucidativa, a este proposito, a analise que Teresa Serra, faz, alinea a
alinea, em busca de exemplos de extensdo aplicativa da estrutura va-
lorativa de cada exemplo-padréo (cf. «<Homicidios em série», incluido
na coletanea Jornadas sobre a revisdo do Codigo Penal, Lisboa, 1998,
pp. 126 a 135):

Na verdade, as no¢des de especial perversidade e censurabilidade,
desapoiadas de qualquer elemento concretizador extraido de uma das
alineas don.® 2 do artigo 132.°, ficam a mercé das pré-compreensoes do
legislador, construidas com base nas suas convic¢des, morais, sociais,
culturais, filoséficas, religiosas, etc., introduzindo um fator de incerteza
intoleravel na lei penal.

Uma norma penal incriminatéria tem, de alguma forma, de dividir
o universo dos destinatarios em dois compartimentos, tanto quanto
possivel, estanques: um, onde se encontram aqueles (muitos) que ndo
adotaram a conduta proibida e sancionada; outro, onde estdo aqueles
(poucos) que incorreram nela. A fronteira entre ambos tem de ser — tem
de procurar ser — uma linha separadora da luz e das trevas, ndo devendo
ser uma zona de penumbra.

Estamos agora em condigdes de verificar se a interpretagdo normativa
que foi dada ao artigo 132.° do CP, que fundamentou a punigao do re-
corrente por homicidio qualificado, respeita ou nao os limites apontados
ao principio da legalidade criminal.

25 — Assente que a situagdo em causa ndo se reconduz diretamente
a qualquer um dos exemplos-padrio previstos no n.° 2 (o que foi reco-
nhecido pela decisdo recorrida e pelas anteriores instancias), tudo esta
em saber se a puni¢ao por homicidio qualificado assentou no reconheci-
mento judicial de uma situa¢do reconduzivel a uma estrutura valorativa
comparavel aquele que subjaz a algum ou a alguns dos exemplos-padrao
especifica e individualmente considerados.

E a seguinte, na parte que ora interessa, a fundamentagio do acérdio
recorrido, do STJ:

«Ora como bem salientou o acorddo da Relagdo, em sua fundamen-
tacdo “sobre a concreta qualificagdo do homicidio discutido no pro-
cesso.”

“O arguido estava pronunciado pela pratica de um crime de homicidio
qualificado, do artigo 132.%, n.° 1 e 2, alinea e) ¢ j), por se ter entendido
que a sua agdo foi determinada por motivo torpe ou futil e que agiu com
frieza de &nimo e com reflexdo sobre os meios empregados.

Entendendo como torpe o motivo infame, indecoroso, repugnante,
baixo, sordido, ignobil, asqueroso, profundamente imoral, que repugna
a generalidade das pessoas, e futil aquele que ¢ incompreensivel para
a generalidade das pessoas, que ndo tem relevo, que € insignificante,
gratuito, frivolo, sem valor, que ndo pode razoavelmente explicar o
tribunal recorrido afastou qualquer uma destas circunstancias porque
inserindo-se a conduta do arguido num contexto de conflitualidade
crescente, que perdurou por mais de trés anos, entre a sua filha e a vi-
tima, conflitualidade essa que se estendeu a outros membros da familia
desta, decidiu «que a existéncia desse conflito, a sua natureza, dimenséo
e situagdo subjacente, retiram a conduta do arguido as caracteristicas
que permitiriam considerar que foi determinada por um motivo torpe
ou futily».
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Quanto a segunda circunstancia, o tribunal também a afastou porque,
ndo obstante o arguido ter ido armado para o encontro combinado com
a vitima para que este visse a filha, entendeu que «ndo se apurou que o
arguido tenha tomado a decisdo de atentar contra a vida da vitima ante-
riormente a ter sacado do revolver e muito menos quanto tempo antes.
O facto de se ter munido de uma arma para um encontro deste tipo, ndo
significa necessariamente, desacompanhado de outros elementos, que
logo nesse momento tenha tomado a decisdo de a vir a usar para matar
ou sequer que tenha admitido essa possibilidade, embora em muitas
situagdes assim seja efetivamente ...» ndo permitindo a matéria de facto
provada «afirmar que o arguido tenha refletido sobre o designio crimi-
noso, a ponto de revelar tenacidade, firmeza, persisténcia e intensidade
da vontade criminosa, integradoras de uma especial perversidade».

Nio obstante, o tribunal recorrido qualificou o crime cometido pelo
arguido na base da seguinte argumentacdo e partindo do entendimento
que a qualificagéio do crime por circunstancia ndo prevista no n.° 2 do
artigo 132.° do Codigo Penal s6 ¢ possivel se se situar num espago de
congruéncia com os exemplos padrdo, a ponto de justificar também,
como sucede nestes, uma especial desaprovagio da conduta:

«... a matéria de facto provada revela varias circunstincias que tor-
nam o homicidio em causa altamente invulgar ou incomum, a ponto
de o comportamento do arguido revelar especial censurabilidade ou
perversidade.

Por um lado, a circunstancia de ter assassinado o pai da sua propria
neta, que tinha apenas trés anos ¢ 8 meses de idade, bem sabendo que
ele nutria pela filha um enorme afeto, batalhando até a exaustdo para
conseguir conviver com a mesma como pretendia, por forma a acom-
panhar de perto o seu crescimento e desenvolvimento, o que, ao longo
de trés anos, foi frequentemente impedido de fazer pela progenitora
da menor, filha do arguido. Assim, este privou a neta muito precoce-
mente do afeto, do apoio e do acompanhamento do pai, seguramente
com reflexos negativos no seu normal desenvolvimento psicologico
e emocional. Para além disso, durante os treze anos em que Claudio
Mendes foi namorado e, nos ultimos tempos antes do nascimento da
menor, mesmo companheiro da sua filha, as relagdes entre aquele e o
arguido processaram-se de um modo cordial e afetivo, chegando este
a declarar a varias pessoas que o considerava como filho ... E mesmo
quando aquela relagdo afetiva terminou e se instalou um quadro de
conflitualidade crescente por causa do exercicio das responsabilidades
parentais ... o arguido inicialmente adotou uma atitude pacificadora e
de mediagdo, tendo sido amigo de Claudio Mendes.

Ora, o arguido foi profundamente indiferente a todas estas circuns-
tancias de ordem afetiva, que ndo foram suficientes para refrear o seu
proposito de atentar contra a vida da vitima, vencendo facilmente as
contramotivagdes éticas habitualmente derivadas desses lagos, o que,
em nosso entender, ¢ especialmente censuravel.

[...
Por outro lado, ¢ claramente chocante a circunstancia de Claudio Men-
des ter sido morto na presenca da propria filha, com 3 anos e 8 meses de
idade, que inclusivamente se encontrava ao colo do arguido, assistindo,
assim, ao assassinato do pai pelo avd materno, o que também nao foi
suficiente para dissuadir este do seu comportamento, revelando uma
atitude altamente censuravel e reprovavel, muito para além do que é
normal encontrar num homicida.

Para mais, tendo presente o circunstancialismo em que os factos
ocorreram, ou seja, num parque publico, no decurso de uma visita de
exercicio das responsabilidades parentais, cuidadosamente estipulada
pelo tribunal, com a recomendagdo expressa, por parte da juiza, cerca
de quinze dias antes, na conferéncia de pais, que a pessoa da familia
materna da menor que a levasse para o local tivesse o minimo grau de
conflitualidade possivel com Claudio Mendes, tendo entdo a filha do
arguido respondido que tal pessoa poderia ser este ultimo, por ser calmo
e ter bom relacionamento com aquele.

E nio obstante tudo isso ser do conhecimento do arguido, que tinha
entfo um papel pacificador, ao dirigir-se para o parque de lazer, a fim
de estar presente na visita, muniu-se de um revolver, completamente
municiado, que ocultou no vestuario...

Ainda que este facto, pelas razdes supra expostas, nao seja suficiente
para preencher o exemplo padrio da al. ), ndo deixa de ser um forte
indicio de frieza de animo e de reflexdo sobre os meios empregados.
Com efeito, ainda que na mera atitude do arguido, a0 munir-se da arma,
ndo se possa ver, indiscutivelmente, a formulagdo da intengdo de ma-
tar, desconhecendo-se, pois, quando a tomou, milita fortemente nesse
sentido o facto de levar uma arma de fogo para uma visita daquela
natureza e com aqueles contornos. Tanto mais que o arguido tem uma
personalidade que lhe permitiria facilmente resolver de forma racional
um eventual conflito que surgisse durante a visita. Com efeito, provou-se
que revela tendéncia para reagir com niveis de ansiedade adequados,
mesmo quando confrontado com situagdes de maior tensdo emocional,
e possui estratégias de resolugdo de problemas, o que lhe permite lidar
com as situagdes de ameaga, dano e desafio com que se depara e para
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as quais nao tem respostas de rotina preparadas, tendendo a reagir
adequadamente em situagdes de stress.

E refira-se aqui que o alegado receio do arguido de que Claudio
Mendes atentasse contra a sua vida e dos seus familiares, ndo ficou
comprovado, nem tdo pouco a doenga mental que ele e a sua filha lhe
atribuiam. Alias, do conjunto da prova produzida resulta, a saciedade, que
o proposito de Claudio Mendes era, tnica e exclusivamente, estar com
a sua filha, de forma tranquila e pacifica, interagindo com ela durante
os periodos limitados das visitas, pelo que se apresenta completamente
desproporcionada a circunstancia de o arguido ir para um desses momen-
tos armado, tornando a sua conduta especialmente censuravel. Note-se
que, aqui, estamos somente a valorar o facto de ele se ter munido da
arma e ndo de a ter utilizado no cometimento do crime, circunstancia
esta valoravel autonomamente nos termos do artigo 86.°, n.° 3, da Lei
n.° 5/2006, de 23/02.

Por outro lado, contrastando com a posi¢do dominante e de supe-
rioridade do arguido, que estava rodeado de trés familiares (a filha, a
mulher e a tia), um amigo e um conhecido a quem pedira especialmente
para estar presente para evitar eventuais agressoes fisicas por parte da
vitima (das quais, alias, ndo tinha razdes fundadas para suspeitar, atenta a
forma como tinham decorrido as visitas no tltimo ano), Claudio Mendes
encontrava-se apenas acompanhado pela entdo namorada, gravida de
seis meses, ¢ por uma sobrinha desta. Além disso, o encontro destinava-
-se exclusivamente a ele conviver com a sua filha menor, num parque
publico e infantil, onde pretendia estar com ela a vontade, ndo sendo
de esperar um comportamento violento como o que o arguido prota-
gonizou, reduzindo as suas hipoteses de reacdo, até porque o arguido
tinha a menor ao colo, apresentando-se, pois, Claudio Mendes numa
posicdo indefesa.

Por seu turno, parece claro que a motivagao para a conduta do arguido
assentou na relagdo de conflito crescente entre a sua filha e Claudio
Mendes por causa do exercicio das responsabilidades parentais da filha
de ambos.

Tal motivagdo, embora sem poder ser considerada, como ja referimos,
um motivo fatil, ndo deixa de revelar uma grande desproporg¢ao, reve-
lando um codigo de valores individuais que se afasta dos padrdes éticos
socialmente aceitaveis, constituindo um ato altamente censuravel.

Por fim, mencione-se a muito forte persisténcia na inten¢éo de matar,
tendo o arguido efetuado seis disparos, cinco deles depois de ja ter atin-
gido a vitima com o primeiro e apos esta se ter virado de costas e posto
em fuga, indo o arguido no seu encalgo e continuando a disparar sobre
ela mesmo depois de esgotar as seis muni¢des do revolver. Acresce que
disparou a curta distancia e em dire¢do ao torax, onde era de esperar com
maior certeza o efeito pretendido e a eficacia do disparo.

Igualmente impressivo ¢ o facto de, imediatamente apds os disparos, 0
arguido ter proferido a expressdo “acabou”, por pelo menos trés vezes, o
que traduz inegavel brutalidade e forte insisténcia em consumar o ato. E
ndo afasta esta conclusio o facto de também ter dito “isto € insuportavel,
bateu na minha tia, isto ¢ insuportavel”, atenta a enorme despropor¢do
entre essa agressdo e aquela persisténcia na execugdo do ato.

Isto revela um acentuadissimo desvalor da personalidade do arguido,
suficientemente caracterizador de especial perversidade e traduzindo
um grau de gravidade equivalente a estrutura valorativa dos exemplos
padréo.

[-]

O arguido foi para o encontro destinado a efetivar a visita da vitima
a filha, conforme havia sido decidido pelo tribunal, com uma arma
escondida.

O que ¢ que determinou o arguido a levar aquela arma completamente
municiada?

Confessamos que ndo vimos outra possibilidade que ndo o seu uso.
Mesmo que o arguido, no momento em que decidiu levar a arma, ndo
tenha decidido, também, matar Claudio Mendes, seguramente que de-
cidiu a possibilidade de usar essa arma, pois s6 assim se entende que
a tenha levado.

A certa altura esta possibilidade passou a certeza.

Sobre esta situagdo o acordao recorrido diz que uma vez que nao
se apurou que o arguido tenha tomado a decisdo de matar a vitima
anteriormente a ter sacado do revolver, dado que o facto de ele se ter
munido de uma arma para um encontro deste tipo ndo significava ne-
cessariamente que logo nesse momento tenha tomado a decisdo de a
vir a usar para matar, entdo ndo se podia falar em reflexdo sobre os
meios empregados.

Concordamos com o decidido. Efetivamente os factos ndo permitem
afirmar que a decisdo de matar foi contemporanea com a decisdo de levar
a arma ou qudo anterior o foi relativamente a sua utilizagao.

Socorrendo-nos do acorddo do S.T.J. proferido no processo 508/10.0JA-
FUN [de 23-11-2011 relatado pelo Sr. Conselheiro Souto de Moura],
diremos que o modo de cometimento do crime, a motivagdo que a ele
presidiu, a forma e a intensidade com que foi executado, a ligagdo que
havia entre a vitima ¢ o arguido — recordemos que tiveram uma relagdo
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intima, familiar, harmoniosa, durante 14 anos, que as desavencgas que
surgiram ndo se deveram a Claudio Mendes e que, para além de tudo, este
era o pai da sua neta -, tornam este crime mais grave porque a conduta
do agente é mais reprovavel, isto €, a distdncia que separa este crime dos
demais crimes de homicidio, que continuam a ser inaceitaveis, ¢ maior
porque nestes muitas vezes ocorre uma convicgao de que os motivos que
os determinaram eram atendiveis ou mais dificeis de resistir.

Por isso, ndo ha duvida que o crime cometido pelo arguido reveste-se
da especial censurabilidade e perversidade do n.° 1 do artigo 132.° do
Codigo Penal.

Por todas as razdes apontadas no acérdao recorrido, ponderando
todas as circunstancias do caso, bem como a personalidade do agente,
resulta que a gravidade do facto cometido pelo arguido equivale a gra-
vidade dos casos mencionados nos exemplos-tipicos das alineas a), b),
e) e j) do n.° 2 do artigo 132.° do Cddigo Penal: a imagem global do
facto é, em tudo, semelhante aos casos concretizados naquelas alineas
como justificadora da agravacdo; o desvalor do facto € correspondente
a daqueles exemplos-padrdo, derivado da especial censurabilidade e
perversidade demonstradas pelo agente no cometimento do crime.»
(fls. 7841-7842 Volume XXV).

26 — Das expressdes utilizadas no acordao recorrido do STJ — parece
resultar que o Tribunal terd entendido que a conduta do autor do crime
teria revelado uma gravidade equivalente a que se poderia identificar
conjuntamente nos exemplos-padrdo das alineas a), b), ) ¢ j) do n.° 2
do artigo 132.° do CP — e nao especifica e individualmente nalgum
ou nalguns deles.

Assim se compreende que afirme que «a gravidade do facto come-
tido pelo arguido equivale a gravidade dos casos mencionados nos
exemplos-tipicos das alineas a), b), ¢) e j) do n.° 2 do artigo 132.° do
CP: aimagem global do facto €, em tudo, semelhante aos casos concre-
tizados naquelas alineas como justificadora da agravagdo; o desvalor
do facto € correspondente ao daqueles exemplos-padrio, derivado da
especial censurabilidade e perversidade demonstradas pelo agente no
cometimento do crimey (negrito nosso).

A leitura desta passagem do acorddo sugere que, no processo logico
de decisdo, o tribunal tera identificado nas circunstincias concretas do
caso uma estrutura valorativa equivalente aquela que seria possivel
extrair do conjunto dos exemplos-padro inscritos naquelas alineas
do n.° 2 do artigo 132.° do CP. Isto, ndo obstante em nenhum ponto da
decisdo recorrida ter feito referéncia a qual fosse esse “denominador
comum”,presente nas alineas indicadas, suscetivel de servir como ponto
de ancoragem do juizo de especial censurabilidade ou perversidade.
Adiante se voltara a este ponto.

O problema ¢é que, a nosso ver, ndo se descobre uma estrutura valo-
rativa comum as condutas enumeradas nas distintas alineas do n.° 2 do
artigo 132.°, em particular as mencionadas nos exemplos-tipicos das
alineas a), b), e) e j) do mesmo preceito.

27 — Na verdade, as realidades contempladas em qualquer destas
alineas sdo de tal forma diversas umas das outras que ndo permitem a
identificagdo de uma ideia condutora. O que hé de valorativamente equi-
valente entre a «relagdo descendente ou ascendente, adotado ou adotante,
da vitima» [alinea a) do n.° 2 do artigo 132.°] e a circunstancia de «ser
determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de causar sofrimento,
para excitagdo ou para satisfacdo do instinto sexual ou por qualquer
motivo torpe ou futil» [alinea e) do n.° 2 do artigo 132.°]? Para além da
especial censurabilidade e perversidade que todos eles parecem revelar,
ndo se descortina qualquer dimensdo valorativa comum suscetivel de
intensificar a censura penal.

Como escreve Teresa Serra (Homicidio Qualificado..., cit., p. 73),
«esta estrutura valorativa deve ser surpreendida e extraida preci-
samente da ideia condutora agravante que subjaz a cada uma das
circunstancias mencionadas no n.° 2». E mais adiante: «No ambito
da estrutura valorativa de cada uma dessas circunstancias, ¢ possivel
enquadrar outras circunstancias diversas das que estdo exemplifica-
das, desde que revelem igualmente um especial grau de gravidade da
ilicitude ou da culpa.»

Pensemos nos exemplos-padrdo da alinea a) e da alinea b), que sao
aqueles que hipoteticamente maior afinidade teriam com o caso sub
Jjudice, dado que em ambos a ideia condutora agravante respeita a
formas de relacionamento proximo entre o agente e a vitima. Mas nem
por isso se pode afirmar que entre elas existe uma ideia condutora
agravante “‘comum”.

No primeiro, a ideia condutora agravante ¢ o parentesco na linha reta
ou situag@o similar. Ja no segundo, o substrato de valoragao respeita a
relag@o conjugal ou a relagdo de natureza analoga. A diferente natureza
dos lagos de parentesco e de conjugalidade justifica a autonomizagdo em
alineas diferentes. Foi, alids, essa a razdo pela qual o legislador, tendo
entendido ser politico-criminalmente aconselhavel o alargamento da
qualificagdo também as relagdes de conjugalidade, sentiu necessidade
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de as prever de forma expressa (cf. Figueiredo Dias/Nuno Brandao,
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, p. 58):

«A clara diferenga material dos lagos e concomitantes deveres que
numa e noutra destas relagdes ligam os familiares constituia obstaculo
a que o exemplo-padrdo do parricidio pudesse constituir supedaneo a
concessao de natureza qualificadora ao conjugicidio.»

28 — O que ficou dito evidencia que ndo existe uma estrutura valo-
rativa comum as condutas enumeradas nas alineas a) e ) do n.°2 do
artigo 132.°, pelo menos no sentido de poder ser conjuntamente extraido
destas alineas um “denominador comum”. Como se demonstrou acima,
cada uma tem a sua estrutura valorativa propria. O mesmo se passa com
as alineas e) e j), atentas as diversas realidades presentes.

Concordamos, pois, com Margarida Silva Pereira, quando afirma
nao lhe parecer «possivel vislumbrar um denominador comum, um
tertium comparationis, ou seja, uma regra capaz de aferir da estreita
compatibilidade entre uma eventual circunstancia nova latente e as ja
patentes na lei» (Direito Penal II: os homicidios, edicdo da AAFDL,
1998, p. 64).

E, ndo sendo possivel, tal significa que, no plano da aplicagido do
artigo 132.°, tertium non datur entre (a) a direta e imediata aplicacdo
da clausula de especial censurabilidade ou perversidade e (b) a sua
aplicagdo mediante o juizo de especial censurabilidade ou perversidade
concretizado na estrutura valorativa especifica de um dos exemplos-
-padrdo ou numa estrutura valorativa equivalente a de um deles.

E, voltando um pouco atras, ainda que se entendesse ser — teorica-
mente — possivel identificar uma estrutura valorativa ndo de uma, mas
do conjunto formado por algumas das alineas do artigo 132.°,n.°2 — o
que ja se recusou e apenas por mera exaustdo de fundamentagdo se
pondera —,tal exercicio revelar-se-ia futil, uma vez que o tribunal ndo
identifica, na decisao recorrida, que ideia condutora agravante teria sido
essa, suscetivel de operar como elemento de conex@o com as circuns-
tancias concretas do caso dos autos.

Nio obstante o esforgo feito na decisdo recorrida para iluminar o juizo
de especial censurabilidade e perversidade produzido sobre a conduta do
agente, procurando encontrar algures no n.° 2 a centelha que vencesse a
obscuridade, tal esforgo ndo se revelou suficiente. Afirmar que «o desva-
lor do facto ¢ correspondente ao daqueles exemplos-padrio, derivado
da especial censurabilidade e perversidade demonstradas pelo agente
no cometimento do crimey, sem concretizar qual seja esse “desvalor”
supostamente comum, ndo permite compreender que quid foi esse, que
tera intensificado a especial censurabilidade e perversidade da conduta
do agente (negrito nosso).

Nao se pode ter por bastante a invocagdo do “crivo” dos exemplos-
-padrdo — até porque ndo existe propriamente o “crivo dos exemplos-
-padrdo”: o que existe, em rigor, sdo os distintos “crivos de cada
exemplo-padrdo”). A invocagao conjunta de todas, ou algumas, alineas
do n.° 2 do artigo 132.°, sem identifica¢do clara do fator ou fatores
exponenciadores da censura penal resultante da clausula de especial
censurabilidade ou perversidade inscrita no n.° 1, ndo pode deixar de
ter um significado juridico idéntico ao que resultaria da aplicagdo direta
e imediata desta.

Ora, a interpretagdo/aplicagdo de um direito assim tornado equivoco
e impreciso ndo satisfaz a exigéncia de «normas prévias, escritas e
precisasy, propria do direito penal (Acordao do Tribunal Constitucional
n.° 449/02, ja citado), ofendendo, desta forma, os principios da legali-
dade e da tipicidade penais, havendo de se considerar desconforme
ao artigo 29.° n.° 1, da CRP.

III — Decisao
Em face do exposto, decide-se:

a) Julgar inconstitucional a norma retirada do n.° 1 do artigo 132.° do
Codigo Penal, na relagdo deste com o n.° 2 do mesmo preceito, quando
interpretada no sentido de nela se poder ancorar a construgio da figura
do homicidio qualificado, sem que seja possivel subsumir a conduta do
agente a qualquer das alineas do n.° 2 ou ao critério de agravagao a ela
subjacente, por violagdo dos principios constitucionais da legalidade e
da tipicidade penais, garantidos pelo artigo 29.°, n.° 1, da Constitui¢do
da Republica Portuguesa;

b) Nao conhecer das demais questdes de constitucionalidade colocadas
pelo recorrente;

¢) Em consequéncia, conceder provimento ao recurso, ordenando a
reforma da decisdo recorrida em conformidade.

Lisboa, 10 de dezembro de 2014. — Jodo Pedro Caupers — José
Cunha Barbosa — Maria de Fatima Mata-Mouros — Maria Liicia Ama-
ral (vencida, conforme declaragdo que junta) — Joaquim de Sousa
Ribeiro.
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Declaragao de voto

Vencida, pelas seguintes razdes.

Até 2008 o Tribunal Constitucional entendeu maioritariamente que nao
deveria conhecer, em recursos de constitucionalidade, de questoes rela-
tivas a eventual violagdo, por parte de decisdes judiciais, do principio da
tipicidade penal, consagrado no artigo 29.° da CRP. Esta jurisprudéncia,
decidida logo nos primeiros anos da sua atividade (Acdrdao n.° 353/86)
e continuada num nimero assinalavel de arestos (a titulo de exemplo:
Acoérdaos n.*634/94, 154/98, 674/99, 331/03 e 524/07) sustentava-se
no entendimento segundo o qual residiria aqui uma fronteira que o
Tribunal Constitucional ndo poderia ultrapassar. Embora ndo fosse
unanime tal entendimento (em sentido contrario: Acérdaos n.” 141/92,
205/99, 122/00, 412/03 e 110/07) vale bem a pena recordar as razdes
que entéo o sustentavam.

Entendia-se que, estando os poderes cognitivos do Tribunal Constitu-
cional limitados ao conhecimento de questdes de constitucionalidade de
normas e s6 de normas, e residindo a sua razao de ser na competéncia es-
pecifica para administrar a justica em matérias juridico-constitucionais
(artigo 221.° da CRP), quer um quer outro limite seriam ultrapassados
caso se aceitasse conhecer de recursos em que se questionava a consti-
tucionalidade de uma decisdo judicial, com fundamento em violagdo do
principio da tipicidade, consagrado no artigo 29.° [ou 103.°] da Constitui-
¢do. Por um lado, receava-se que, se tal acontecesse, o Tribunal deixaria
de ser apenas um Tribunal de normas para passar a ser, também, um
Tribunal de decisoes, e isto a margem do seu estatuto constitucional;
por outro lado, entendia-se que, com tal deriva, se poderia por em causa
a propria especificidade da jurisdi¢do constitucional, transformando-a
(ou, melhor dito: desfigurando-a) em instancia revisora das decisdes dos
tribunais comuns quanto a interpretacdo do direito infraconstitucional.

Quando, em 2008, se deu a “viragem” jurisprudencial, e o Tribunal
deliberou, num Plenario fortemente dividido (Acérdao n.° 183/08),
passar a conhecer destas questdes, fé-lo pelo entendimento segundo
o qual, nelas, ainda estaria a exercer a sua competéncia de guardido
ultimo da Constitui¢do, uma vez que, nos casos em que os tribunais
comuns criassem normas ai onde so o legislador pudesse atuar (por
lei escrita, estrita e certa) estaria o poder judicial a agir, invadindo um
campo reservado pela Constituigdo ao poder legislativo. A assunc¢do do
controlo por parte do Tribunal Constitucional, neste entendimento maio-
ritario, justificar-se-ia por duas razdes fundamentais: primeira, porque
se estaria ainda a garantir o cumprimento de principios constitucionais
de especial grandeza — os consagrados nos artigos 29.° ¢ 103.° da
CRP; segunda, porque se permaneceria no campo estrito do controlo
de normas e s6 de normas, uma vez que o pressuposto da atuagdo do
Tribunal residiria precisamente neste dado: o tribunal a quo, com a sua
atividade interpretativa, teria nestas circunstancias criado norma nova,
ndo subsumivel a qualquer outra ja existente, ai onde a Constituigdo
claramente proibia que o fizesse.

Subscrevi esta “viragem” jurisprudencial. Contudo, fi-lo com a cons-
ciéncia de que ela teria que ser vivida no futuro com especiais cautelas,
uma vez que a partir dai se entrava (como sempre tinha sido sublinhado
na jurisprudéncia anterior) numa zona de contornos fluidos, onde fa-
cilmente se poderia passar do controlo de normas para o controlo das
decisdes judiciais e do seu iter inmterpretativo, confundindo-se assim
a competéncia especifica do Tribunal Constitucional —e que ¢ a da
interpretacdo da Constituigdo — com aquilo que cabe aos tribunais
comuns — e que ¢ a interpretacdo do direito ordinario.

Votei vencida nesta decisdo porque creio que, com ela, se passou
esta fronteira.

O acorddo censura a decisdo do tribunal a guo por ela ter seguido certa
interpretacdo da norma pertinente do Direito Penal. Diz-se que, pelo
facto de o ter feito, se violou o artigo 29.° da Constituigao. Mas fica por
esclarecer em que medida, ou por que motivo, tal legitima a intervengao
do Tribunal Constitucional através do juizo de inconstitucionalidade
com todas as suas consequéncias. Qual foi ao certo a norma nova, ndo
subsumivel a norma ja existente, que o Tribunal a quo, através de um
processo constitucionalmente proibido, com esta decisdo criou? E em
que preciso momento do ifer interpretativo se tera passado a fronteira
que separa a atividade de subsung@o dos factos ao tipo legal — atividade
propria e exclusiva da Jurisdigdo comum — da criag@o jurisprudencial de
uma norma sem respaldo na lei escrita, estrita e certa? Como o Acordao
contém essencialmente uma critica da deciséo judicativa tendo em conta
a communis opinio da doutrina sobre a matéria fica-se sem resposta para
todas estas perguntas.

Por esse motivo, fica-se também sem saber o que ¢ que legitimou a
interveng¢do do Tribunal Constitucional neste dominio, com todas as
consequéncias negativas que daqui decorrem. E que ¢ absolutamente
certo que compete exclusivamente aos tribunais comuns a atividade
interpretativa que consiste na subsuncao da factualidade concreta ao tipo
legal. Sobre esta conclusdo ndo ha dividas; e ela ¢ sempre valida, qual-
quer que seja o sistema de justiga constitucional que se tenha que aplicar
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(portanto, mesmo naqueles em que, diversamente do nosso, haja a figura
da “queixa constitucional”’). Ora, no caso, 0 Acorddo ndo demonstra que
o0 processo interpretativo seguido pelo tribunal comum tenha sido diverso
daquele que normalmente lhe compete: a subsungdo (certa ou errada:
a questdo ¢ irrelevante para efeitos do juizo de constitucionalidade) da
factualidade concreta ao tipo legal. Dito por outras palavras, o Acordao
ndo demonstra que tenha sido seguido no caso um processo interpretativo
que a Constitui¢do absolutamente proibe. A demonstragio era no entanto
necessaria, na exata medida em que dela dependia a legitimidade de
intervengdo do Tribunal Constitucional. — Maria Liicia Amaral.
208454184

Acérdao n.° 79/2015

Processo n.° 495/13

Acordam na 2.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

I. Relatério

1 — Nos presentes autos, o arguido Bruno Manuel Pereira Figueiredo
foi acusado pelo Ministério Publico, que lhe imputou a pratica de um
crime de trafico de estupefacientes de menor gravidade, p. e p. pelo
artigo 25.° alinea a), do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, com
referéncia a tabela anexa I-C.

Procedeu-se a julgamento no 3.° Juizo Criminal do Porto, vindo o
Tribunal a absolver o arguido da pratica do crime de trafico de estupefa-
cientes que lhe havia sido imputado e a condena-lo, como autor material,
pela pratica de um crime de detenc@o de produto estupefaciente para
consumo pessoal, previsto e punido pelo artigo 40.°, n.° 2, do Decreto-
-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, com referéncia a tabela anexa I-C, na
pena de 60 dias de multa, a taxa diaria de €5,00.

2 — O arguido interpds recurso dessa decisdo para o Tribunal da
Relagdo do Porto, impugnagdo julgada improcedente, confirmando-se
a condenacdo imposta.

3 — Novamente inconformado, o arguido Bruno Figueiredo interpds
recurso desse acorddo para o Tribunal Constitucional, ao abrigo do dis-
posto no artigo 70.°, n.° 1, alinea b), da LTC, através de requerimento
com o seguinte teor:

«1 — No recurso interposto da sentenca proferida na primeira
instancia, para o Tribunal da Relagdo, o arguido suscitou a inconsti-
tucionalidade da aplicagdo do artigo 40.°, 2 da Lein.® 15/93, de 22 de
janeiro, pelo facto de tal preceito incriminador ter sido revogado pelo
artigo 28.° da Lei n.° 30/2000, ‘exceto quanto ao cultivo’, pelo que,
salvo melhor e mais douta opinido, se operou uma descriminaliza-
¢do, pelo que a interpretagdo efetuada pela insténcia, de condenar o
arguido tendo como fundamento legal um preceito incriminar que se
encontra revogado pela Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, constitui
uma violagdo do principio nulem crimem sine lege, ou seja, por con-
denar o arguido sem que exista lei anterior que puna a sua conduta,
padecer de inconstitucionalidade material, por violagdo do disposto
nos artigos [...]

2 — A interpretagdo dos artigos 40.°, 2 da Lein.° 15/93, de 22 de
janeiro, e do artigo 28.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro,
quando interpretados no sentido de considerarem que a detengao
de produto estupefaciente para consumo pessoal é criminalmente
punivel, tal como fizeram ambas as instdncias, ndo obstante a derro-
gacdo operada pelo artigo 28.° da citada Lei 30/2000, de 29.11, ndo
seguem as regras de interpretacdo das normas previstas no artigo 9.°
do Cédigo Civil, pelo que a interpretacdo destas normas enferma
de inconstitucionalidade material, na medida em que a condena-
¢do crime e a pena respetiva estdo subordinadas ao principio da
legalidade e da tipicidade previstas no artigo 29.° da Constituicdo
da Republica Portuguesa, na vertente de nullem crimem sine lege
scripta, praevia, certa, o qual condiciona, entre o mais, a interpretagdo
dos preceitos incriminadores citados supra, proibindo o recurso a
analogia e a integracao de lacunas, o que, alias decorre também da
dimens@o normativa ao nivel da interpretagao do artigo 28.° da Lei
n.° 30/2000, sendo que sobre a inconstitucionalidade de dimensdes
interpretativas resultantes de interpretagdes dos Tribunais, tem-se
pronunciado favoravelmente esse Tribunal, designadamente, no seu
aresto n.° 412/2003.

3 — O vertido nos artigos anteriores resulta do teor das conclusdes
formuladas no recurso para o Tribunal da Relag@o [...]».

4 — Admitido o recurso pelo Tribunal a quo e determinado o seu
prosseguimento, quer o recorrente, quer o Ministério Publico, vieram
apresentar alegacdes, pugnando o primeiro pela procedéncia do recurso
e o segundo pela sua improcedéncia.
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4.1 — O arguido extraiu das alegagdes as seguintes conclusdes:

«1 — Por acérddo da Relagdo proferido a fls. dos autos, foi o ar-
guido condenado pela pratica de um crime de consumo de produtos
estupefacientes, previsto e punido pelo artigo 40.°, 2 e tabela I-C do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, na pena de sessenta dias de
multa, a taxa diaria de cinco euros, ou, em caso de incumprimento,
na pena de quarenta dias de prisdo subsidiaria.

2 — O aresto recorrido deliberou pela conformidade com a Lei
Fundamental do citado artigo 40.°, 2 do Decreto-Lei n.° 15/93, de
22.01, isto apesar do mesmo ter sido expressamente revogado pelo
artigo 28.° da Lei n.° 30/2000 ‘exceto quanto ao cultivo’, pelo que, no
entendimento do recorrente, se operou uma descriminalizaggo, pelo
que a interpretagdo efetuada pela Relag@o, deliberando pela conde-
nacdo do recorrente, tendo como fundamento legal um preceito in-
criminador que se encontra revogado por um ato normativo posterior,
constitui uma violagdo do principio nullem crimem sine lege, ou seja,
por condenar o recorrente sem que exista lei anterior que puna a sua
conduta, tal interpretagdo padece de inconstitucionalidade material,
por violac@o do disposto nos artigos 2. 3.°, 3; 8.°; 16.% 18.° ¢ 29.°,
1 da Constitui¢ao da Repuiblica Portuguesa, bem como do artigo 7.°
da Convengao Europeia dos Direitos do Homem.

3 — A interpretagdo dos artigos 40.°, 2 da Lei n.° 15/93, de 22 de
janeiro, e do artigo 28.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, quando
interpretadas no sentido de considerarem que a detengdo de produto
estupefaciente para consumo pessoal ¢ criminalmente punivel, tal
como deliberou a Relagdo, ndo obstante a derrogagdo operada pelo
artigo 28.° da citada Lei 30/2000, de 29.11, ndo segue as regras de
interpretagdo das normas previstas no artigo 9.° do Codigo Civil, pelo
que a interpretag@o destas normas enfermam de inconstitucionalidade
material, na medida em que a condenagao crime e pena respetiva estao
subordinadas ao principio da legalidade e da tipicidade previstas no
artigo 29.° da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa, na vertente de
nullem crimem sine lege scripta, praevia, certa, o qual condiciona,
entre 0 mais, a interpretagdo dos preceitos incriminadores citados
supra, proibindo o recurso a analogia e integrac@o de lacunas, o que,
alias decorre expressamente do artigo 1.°, 3 do Cddigo Penal, que
consagra o principio da legalidade penal, sendo que a inconstitucio-
nalidade de tais normas decorre também da dimensdo normativa ao
nivel da interpretacéo do artigo 28.° da Lei n.° 30/2000.

4 — Tendo em consideragdo o enquadramento anterior a Lei
n.° 30/2000, importa considerar o disposto no artigo 40.° do Decreto-
-Lein.® 15/93, agora parcialmente revogado, no qual estava tipificado
o crime de aquisigdo e detengdo de estupefacientes para consumo
proprio.

5 — No mesmo estabelecia-se, no seu numero um, que aquelas
condutas tipificadas eram punidas com pena de prisao até trés meses
ou com pena de multa até 30 dias. Mais se estabelecia, no seu nimero
dois, que se a quantidade da substancia detida ou adquirida excedesse
a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de
trés dias, a pena seria de prisdo até um ano ou multa até 120 dias.

6 — Nestas situagdes, o agente ndo seria punido pelo crime de
trafico previsto no artigo 21.°, mas pelo crime previsto no artigo 40.°
do citado diploma, sendo que o proprio artigo 21.° estabelece que s6
se verifica o crime de trafico quando a situagao ndo se enquadrar no
disposto no artigo 40.°

7 — A Lei n.° 30/2000 introduziu alteragdes na regulamentagao
juridica, tendo por escopo definir o regime aplicavel ao consumo
de estupefacientes, tendo estabelecido que o consumo, a aquisigao
e a detengao de estupefacientes para consumo proprio constituem
contraordenagdo, da mesma forma que revogou o artigo 40.° do
Decreto-Lei n.° 15/93, exceto quando ao cultivo (artigo 28.° da Lei
n.° 30/2000), verificando-se uma descriminalizagdo do consumo de
estupefacientes, mais concretamente da aquisi¢do e detengdo para
consumo proprio — a propria Lei n.° 30/2000, no seu artigo 29.°,
confirma que a mesma aprova uma descriminalizagao.

8 — Porém, nos termos do disposto no artigo 2.°, 2 da Lei
n.° 30/2000, para efeitos deste diploma, as substancias adquiridas ou
detidas ndo poderdo exceder a quantidade necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de dez dias.

9 — Daqui parece resultar que a detengdo e aquisi¢do de estupe-
facientes para consumo, em que a quantidade excedesse a necessaria
para o consumo médio individual durante o periodo de dez dias, ndo
constituiria contraordenag@o, mas antes crime, porém, o preceito legal
em que vinham previstas e punidas estas condutas foi revogado pelo
artigo 28.° da Lei n.° 30/2000, exceto quanto ao cultivo, pelo que as
condutas em questdo seriam punidas pelos artigos 21.° ou 25.° do
Decreto-Lei n.° 15/93, porém, esta ndo parece ter sido a intengdo do
legislador, nem parece que seja a solugdo mais adequada, do ponto
de vista legal.



