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«Consultemos o coracdo humano e nele encontraremos os principios fundamentais do
verdadeiro direito que assiste ao soberano de punir os delitos, pois que nao é de esperar
alguma vantagem duradoura da politica moral se ela ndo se fundamentou nos sentimentos
indeléveis do homem. Qualquer lei que deles se desvie encontrard sempre uma resisténcia
contraria que acabara por vence-la, da mesma forma que uma forca, por menor que seja,

continuamente aplicada, vence qualquer movimento violento transmitido a um corpo.»

Cesare Beccaria®

! BECCARIA, Cesare — Dos Delitos e das Penas. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 64.



Aos meus pequenos filhos Sofia e
Pedro.



AGRADECIMENTOS

Ao meu orientador, pelas reflexbes
sensatas e pertinentes com que me sacudiu 0

espirito ao longo do Mestrado.



SUMARIO

A Pena Exemplar que se propfe estudar cinge-se aos contornos legais que levam a
aplicacdo de reacgOes criminais “agravadas” consubstanciadas em requisitos deontologicos,
éticos e morais, tidos como corolarios dos funcionarios na ace¢do do art.° 386° do Codigo
Penal, quando estes sdo punidos criminalmente por delitos praticados fora do exercicio das
suas fungdes. As sentencas judiciais, acrescem como exemplo corporativo “penas
disciplinares” subtraidas dos mesmos factos que consubstanciaram a sentenca penal, que sao
aferidas a margem dos principios informadores do estado de direito democratico. Defende-se
gue o sancionamento penal é exponenciado pelo vinculo publico do autor e que o cumulo
coercivo extravasa a medida em que os delitos praticados pelo funcionario corrompem a
prestacdo do contrato que estabeleceu com a sua entidade patronal, 0 mesmo estado, que lhe
deve o garante dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica

Portuguesa.



ABSTRACT

The Exemplar Penalty studied in the present research confines itself to the legal
aspects that lead to the application of “aggravated” criminal penalties on the basis of
deontological, ethical and moral requisites that apply specifically to public servants as defined
by article 386° of the Criminal Code, whenever they are punished for actions not related to
their public functions. Adding to the judicial criminal sanctions, the same facts may lead to
“disciplinary sanctions” judged in the absence of rule of law basic principles. It is sustained
that criminal sanctions are aggravated by the public nature of the employee’s contract and that
the coercive reaction surpasses the relation of the criminal action committed by the employee
with the contract of employment with the same State that ought to protect the fundamental
rights as enshrined in the Constitution of the Portuguese Republic.
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1 INTRODUCAO

Sob o titulo “Da Pena Exemplar” constitui o presente texto a dissertacéo final do autor
no ambito do Mestrado em Ciéncias Juridico Criminais, ministrado em Portugal na

Universidade Autonoma de Lisboa.

O presente trabalho cientifico procura investigar se existem fundamentos legais que
justifiguem a submissdo dos funcionarios publicos e demais cidaddos que exercem funcoes
publicas a reag¢des criminais “agravadas” consubstanciadas na violacdo de deveres abstratos
com interpretagdes subjetivas, de cariz: deontoldgico, ético e moral, amurados ao substrato
publico da atividade que exercem, que sdo tidos como costumeiros na sociedade portuguesa
«sem necessitar da mediacdo de nenhum oraculo® e vinculam intemporalmente os
funcionarios a adogdo de condutas exemplares ou virtuosas, tidas como imanentes ao servico

publico.

O interesse pelo tema prende-se essencialmente com duas razdes: A primeira de ordem
sentimental inspirada na afirmacdo de Thomas More, de que nao se deve «ser um estranho em
nossa propria casa’». Neste contexto agracio o0 meu orientador, por aquando da escolha do
tema ter pronunciado “gue uma tese pode dever-se a uma paixdao” pois nutro esse sentimento
pelas funcBes publicas que exerco e comungo da angustia dos muitos martires que delas tém
sido injustamente excomungados. A segunda razdo de ordem académica prende-se com a
emergente crise econdmica, catalisadora da contracdo do estado social que tem levado a
subtracdo de direitos adquiridos ao longo de varias geracdes de trabalhadores e

consequentemente promovido uma maior fragmentacdo do tecido social.

No desenrolar de varias politicas economicistas direcionadas a nivelar o plano salarial
e os direitos laborais das pessoas que exercem funcdes publicas, com os demais trabalhadores
do sector privado, ndo tem o estado equitativamente abdicado da pressdo estatutaria a que
submete o funcionalismo publico, o que desde logo impde uma atencdo redobrada sobre a
temaética, pois se o poder executivo trata de forma idéntica o que é diferente, a invocacdo do
sindroma de exemplaridade na vida particular dos funcionarios, persiste no sancionamento
judicial e disciplinar sem que exista paralelo entre os privados, 0 que é preocupante face ao

aumento de dendncias e delitos envolvendo cidaddos com func@es publicas.

2 ASCENSAO, José de Oliveira - O Direito: Introduc&o e Teoria Geral. Coimbra: Almedina, 2006, p. 264.
* MORUS, Tomas - A Utopia. Lisboa: Guimardes Editores 2009, p. 8.
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Ao desfolhar as paginas de qualquer matutino destacam-se letras “GORDAS” que
pronunciam delitos e “profetizam” na praca publica, penas despojadas dos mesmos principios
constitucionais que num estado de direito legitimam a prépria liberdade da imprensa e demais

comunicacéo social.

No seio das populagdes escutam-se vozes que pedem maiores penas de prisdo para 0s
individuos que furtam, que roubam, que danificam, que agridem, que matam, que falsificam,
que traficam, que contrabandeiam, «mas ndo se ouvem pedir que se criem condi¢cbes humanas

que evitem os caminhos vertiginosos do crime.* »

Com frequéncia as noticias enaltecem certos delitos, praticados sem especializagdo ou
perigosidade que justifique as exaustivas aberturas dos noticiarios, devendo-se tamanha

énfase Unica e exclusivamente as fungdes ou profissdes dos arguidos envolvidos.

Nesta linha encontram-se os funcionarios da administracdo publica e demais cidad&os
com func@es de cariz publico, independentemente do vinculo contratualizado, que possam de
alguma forma ser englobados na definicdo do art.° 386 do Cddigo Penal, que estabelece um
alargado conceito de funcionario para efeitos da lei penal «suficientemente abrangente para

que nao se verifiquem lacunas de punibilidade»°.

O objeto em estudo cinge-se a responsabilizacdo criminal por delitos “indevidos” as
funcdes puablicas dos funcionarios, com o proposito de perceber se existem fundamentos
legais que corroborem a sujeicdo a sancGes penais “exemplares” acrescidas de punicdes

“disciplinares”, derivadas ou impostas pelos mesmos factos.

No ordenamento juridico portugués, prevalece a conce¢do administrativa do direito
disciplinar, que se caracteriza pela sua autonomia face ao direito penal, levando a que as
san¢Oes disciplinares sejam ditadas a margem dos principios do direito penal, materializaveis
através de despachos exarados pela cadeia hierarquica, desprovida de competéncia estatutaria
para aferir matérias do foro criminal, o que tem merecido a reprovagdo da emergente
concecéo penalista do direito disciplinar, apoiada na idéntica génese das suas san¢es com as

sancdes penais®.

* VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Prisdo a Metamorfose da Benevoléncia. Coimbra: Almedina, 2004, p.
9.

® PEREIRA, Victor de S&; LAFAYETTE, Alexandre - Codigo Penal Anotado e Comentado. Lisboa: Quid Juris,
2008, p. 940.

® FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 22.
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Visa-se apreciar a legalidade deste cimulo coercivo e verificar se tais penaliza¢fes
extravasam a medida em que os delitos consumados corrompem a prestacdo do contrato que o

funcionario estabeleceu com a sua entidade patronal o “Estado Portugués”.

Pretende-se denunciar que a inexisténcia de limites para desencadear o procedimento
disciplinar, bem como a néo tipificagdo do que consiste infracdo disciplinar, restringe
liberdades fundamentais, a responsabilizacdo consubstancia-se na violagdo de deveres
generalistas, que permitem a intromisséo hierarquica no lar e na vida intima dos funcionarios,

quer estejam no ativo na reforma ou qualquer outra situacao laboral.

Nesta infamia ocorre ainda a instrumentalizacdo da pessoa do funcionario como
exemplo de “purifica¢do” do efetivo das instituigdes, em desprimor da dignidade inerente a

sua pessoa e com franca violacao dos principios da necessidade e da proporcionalidade.

Sem descurar o valor da “moral” inerente as instituicdes publicas, nem inflamar a
controvérsia resultante da determinacdo do contetdo dessa moral “muito propria”, invoca-se a
dignidade da pessoa humana enquanto principio formalmente consagrado na matriz da
Republica Portuguesa’, que se consubstancia num dever juridico, «que submete todas as

manifestacdes do estado tanto aos seus limites como & ardua tarefa de a assegurar®».

N&o se visa aferir a responsabilidade criminal do funcionério que atuou no exercicio
das suas funcbes, nem aquele que utilizou instrumentos destinados ao fim Unico da
administracdo publica, a prossecucdo do interesse ptblico®, nem daquele que tirou partido de

informac@es que Ihe estdo disponiveis pelas mesmas funcdes e as utiliza para fins contrarios.

Em simula, pretende-se subtrair deste estudo as condutas onde a qualidade de
funcionario seja idénea a consubstanciar tipos autbnomos ou a promover a agravacao de tipos
penais, ainda que a “separacdo das aguas” se venha a revelar no excurso deste trabalho um

dos maiores dilemas.

Exclui-se ainda a responsabilidade dos personagens eleitos ou nomeados para cargos
publicos pois as suas condutas a montante de qualquer olhar judicial, devem ser cristalinas e
insuspeitas, refira-se que o principio da presuncéo da inocéncia € um conceito juridico e ndo
politico, razdo pela qual ndo deveria com a frequéncia com que nos habituamos ser invocado

fora das instancias judiciais.

’ RepUblica Portuguesa - Art.? 1° da CRP.

# NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 51.

% Principios Fundamentais - Art.° 266° da CRP e Principio da Prossecucdo do Interesse Publico e da Proteccéo
dos Direitos e Interesses dos Cidaddos - Art.° 4° CPA.
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Ficamos relativamente aos crimes perpetrados por titulares de cargos politicos™,
conscientes que a tematica merece uma referéncia autbnoma, apesar de ser evidente «uma
certa intencdo politico-criminal de parificacdo dos regimes juridicos da corrupcdo de
funcionarios e da corrupcéo de politicos™».

Por outro lado, ndo seria possivel realcar a dupla puni¢do concretizada atraves do

“Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Funcdes Publicas'®”

, VISto ser apenas
aplicavel a quem seja trabalhador e execute funcdes pablicas com subordinacéo juridica de

emprego, o que desde logo exclui da sua previsio os titulares de cargos publicos®®.

No decurso desta investigacdo recorre-se inevitavelmente aos conceitos da Teoria
Geral da Infracdo, da Doutrina das Consequéncias Juridicas do Crime e das Teorias dos Fins
da Pena, para serem inteligiveis as preeminéncias dos modelos dominantes na Politica
Criminal Portuguesa e suportar um modelo que apesar de ndo subverter o vigente, expurga-o
de preconceitos reminiscentes do estado novo e nos aproxima do pensamento de Germano
Marques da Silva: «A pena simplesmente retributiva estd ultrapassada e ndo s6 por moda,

mas na sua propria legitimidade democréatica»™.

Apesar das proeminentes celeumas, ndo se traca uma posi¢do fraturante com a
doutrina e jurisprudéncia vigentes, pretende-se mormente demonstrar que no decurso do
processo democratico ocorreram despenalizacdes e descriminagdes de tipos legais de crimes,
adotaram-se penalizacGes menos desprestigiantes para a dignidade da pessoa humana, reflexo
de profundas alteracGes no pensamento juridico ocorridas ao longo da maturacdo do estado de
direito e da permeabilidade do direito a outras ciéncias sociais que justificam ou abonam
determinados comportamentos humanos.

Neste contexto foram reconhecidos e assimilados pela Constituicdo da Republica
Portuguesa, novos e coerentes direitos fundamentais, através de uma “clausula aberta® que
recusa ser exaustiva a enumeracao do catélogo de direitos plasmados no texto constituinte e

por conseguinte deixa-0 aberto a outros direitos humanos merecedores de idéntica dignidade.

19| ej n.2 34/87, de 16 de Julho, alterada pela Lei n.° 41/2010 de 3 de setembro.

1 CARMO, Rui do; LEITAO, Helena; Centro de estudos Judiciarios - As Alteragdes de 2010 ao Cédigo Penal e
ao Codigo de Processo Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 25.

12 Aprovado pela Lei n.° 58/2008, de 9 de setembro.

¥ MOURA, Paulo Veiga e - Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores da Administragdo Plblica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 28.

4 Apud: GONCALVES, Pedro Correia - A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo Histérica e Doutrinal.
Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 9.

> Ambito e Sentido dos Direitos Fundamentais - Art. 16°, n° 1 da CRP.
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Questdo premente que se pretende ver respondida € se esta clausula, ja patente nas
constituicBes republicanas 1911 e 1933, tem beneficiado todos os cidad&os portugueses,

mormente os funcionarios.'’

Tal adversidade acompanha a humanidade deste a antiguidade, revele-se por exemplo
a passagem biblica onde que Moisés surge diante do seu povo ostentando as pedras
fumegantes onde Deus gravou a sua lei'®. Atentemos ao mandamento que se conserva no art.’

24° do nosso texto fundamental, como o direito a vida.

A questdo que se suscita € que desde os primérdios da civilizacdo humana, certas
garantias cingem-se a determinadas castas sociais, ou abonam como destinatarios apenas
alguns “senhores” ao inves de serem direitos ou obriga¢des de todos os seres humanos. Um
escravo, por exemplo, ndo sendo senhorio da sua prépria vida, podia ser abatido sem

“pecado”.

Quais seriam as motivacgdes que levaram poderosos como o Imperador Marco Aurélio
a difundir o Estoicismo? A real crenca nos valores de tal corrente filosofica ou 0 mero intento
da difusdo conformar os humildes com a miséria, para aligeirar rebelibes populares, confortar
os desafortunados com a escravatura, como Epiteto tido na Grécia antiga como um dos seus

maiores protagonistas™.

O valor cientifico deste ensaio consolida-se porque as respostas as questdes suscitadas
e outras a que serd dedicada uma atencdo meritoria, fundamentam-se em diplomas legais,
interpretados com base nos manuais de direito, com destaque para os de direito constitucional,

direito penal e disciplinar, sem ignorar o vasto recurso a doutrina e jurisprudéncia.

6 ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 73.

7 \/eja-se por exemplo o Regulamento Disciplinar da PSP publicado pela Lei 7/90, de 20 de fevereiro, um
diploma com mais de 20 anos, que sobrevive alheio as profundas alteragSes na mentalidade portuguesa,
ocorridas desde a sua publicacdo. O consumo de algumas drogas foi descriminalizado; a possibilidade de pessoas
do mesmo sexo contrairem casamento arrumou a imoralidade inerente a homossexualidade; a atenuacao de tipos
criminais a bagatelas penais, como ocorreu com a dependéncia de acusacdo particular para desencadear o
procedimento criminal no caso do furto de coisas moveis expostas de valor diminuto ocorrer em estabelecimento
comercial, cometido por uma Unica pessoa durante o periodo de abertura ao publico, se tiver havido recuperagédo
imediata das coisas promovido pela Lei n.° 19/2013, de 21 de fevereiro.

'8 Os dez mandamentos: Exodo (20; 2-17); Deuteronémio (5; 6-21).

90 escravo Epiteto sustentava “ser mais feliz que o seu amo”, pensar na interagio senhor-escravo, leva quase
instintivamente a encenar a felicidade do abonado senhor e a infelicidade do escravo a quem nem a vida
pertence. Através de uma sabia inversdo de valores, o escravo “filosofo” protagonizou que a felicidade ndo
reside na abundancia das coisas materiais, mas sim no significado que Ihes damos e na abstragdo daquilo que ndo
conseguimos mudar. Deste raciocinio “Estoico” evangelizado pelo cristianismo chegam hoje de forma
dissimulada resquicios as nossas criancas, veja-se a indcua expressio: “AKUNA MATATA” da série infantil da
Disney — O Rei Ledo.

14



Apesar dos indultdveis esforcos para expurgar latentes convicgdes, inclinacfes
ideoldgicas, politicas ou corporativistas, certamente serdo visiveis algumas manifestacdes
pessoais feridas de alguma subjetividade, mas de forma semelhante se manifesta a sociedade
portuguesa, pois se aderiu em varios temas fraturantes uma visdo tendencialmente liberal®®, no

tema em apreco, teima em permanecer solidamente conservadora.

Recorreu-se ainda a documentacdo indireta baseada em pesquisa documental e
bibliografica, onde com predominancia do recurso ao método dedutivo e hipotético-dedutivo,
se procurou aprofundar situacées onde o mesmo bem juridico padeceu de diferente protecédo

juridica por parte do legislador.

A metodologia utilizada centra-se nos métodos qualitativo e comparativo, necessarios
para compreender as motivacdes subjacentes a assimilacdo de pensamentos juridicos similares

em vigor noutros estados europeus, numa vertente de Direito Comparado.

Quanto ao enfoque temporal, incide-se essencialmente no contexto da Constitui¢do de
1976, avida dos valores anunciados como catalisadores do golpe de estado militar de abril,
gue a histéria vem lecionado convergentes aos principios proclamados pela revolugédo
francesa: "Liberdade, Igualdade e Fraternidade™, no entanto alguns escritores, apontam como
principal finalidade do golpe militar de 1974, terminar com marcha de oficiais dos ramos das
forcas armadas com ascendente nas elites do estado novo, para as col6nias portuguesas do

ultramar?®.

Em termos de sequéncia ldgica, direcionado ao leitor desenvolveu-se o capitulo
designado “Contexto da Pena Exemplar” onde sdo expostos 0os motivos que levam a afirmar
que existe um incremento desmensurado da penalizacdo aplicada aos funcionarios que
cometeram delitos criminais, mesmo quando praticados na qualidade de cidaddos, apartados

das fungdes que os ligam ao contrato de utilidade publica estabelecido com o povo portugués,

20 Despenalizagio do aborto, casamento homossexual, etc. ..

2! Neste sentido leia-se: JALALL, Carlos - Partidos e Democracia em Portugal 1974-2005.Lishoa: Instituto de
Ciéncias Sociais -Universidade de Lisboa, 2007, p. 58.

Segundo o autor a durabilidade das guerras coloniais afetaram a homogeneidade dos oficiais das forcas armadas.
Até entdo as patentes mais elevadas dos cargos de oficiais eram monopolizados pelos filhos de proprietarios
rurais e da alta burguesia, a satisfacio das necessidades da guerra em Africa abriu as escolas de oficiais a classes
sociais mais modestas, levando a que deixassem de poder contar com os lucrativos cargos dos oficiais
salvaguardados em Lisboa e que as promogdes fossem diluidas pelo recrutamento de oficiais milicianos,
oriundos das universidades, também estas fontes de oposicdo a guerra e ao regime. Defende o autor que foi o
decreto n.° 353/73, JUL que despoletou o golpe de 25 de Abril de 1974, por permitir o acesso de oficiais
milicianos ao quadro de oficiais permanentes, em condi¢bes que os oficiais de carreira consideravam
desfavoraveis. Os acontecimentos que se seguiram evidenciaram que o MFA continha pontos de vista diferentes,
quer em relagdo as questdes coloniais, quer a natureza do regime Pés-Estado Novo. Como se subtrai da primeira
declaracdo publica de 25 de Abril, que dedicou a totalidade do primeiro paragrafo as guerras coloniais, o
principal objetivo foi terminar a guerra colonial.
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regime que ndo se pretende equitativo ou aligeirado pelo poder politico, apesar da emergéncia

econOmica, ditar politicas que visam a aproximag&o entre os sectores publico e privado.

A convicgdo de que existem diferentes pesos e medidas criminais consubstanciadas
nos vinculos profissionais e nos padrdes morais a ele intrinsecos, leva a delinear no capitulo
sequente “O Governo Limitado” uma abordagem sintética sobre o moderno
constitucionalismo portugués, onde se enunciam mecanismos que visam limitar o poder
sancionatério do estado®, sem os quais néo se pode afirmar com credibilidade a vigéncia de
um “estilo” de Estado de Direito Democratico, entendido como uma organizacgdo politica que
promove e garante os direitos fundamentais de todos os cidaddos, dos quais se destaca a
garantia de um tratamento juridico igual e imparcial para todos os membros da comunidade,
rejeitando «querer punir este ou aquele comportamento invocando uma determinada imagem

do homem»?3,

O capitulo com a epigrafe “Funcdo de Garantia do Direito Penal” ocupa-se das
preeminéncias do direito penal a sua assimetria com a moral e as concegdes de culpa, que
servira de ponto de partida para aludir que apesar Constituicdo ter omitido as funcdes laborais
guando refere: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucao, situacdo econémica, condicao

social ou orientacdo sexual®*’

o legislador penal ndo tolera uma regra geral de discriminacao
negativa consubstanciada no cariz publico das fun¢des do arguido, o que serd sustentado

através do discernimento das alineas exemplificativas no tipo de homicidio qualificado®.

No capitulo “Teorias dos Fins da Pena” resume-se a evolucao ideoldgica do sentido
das penas, realcam-se os fins da prevencdo geral e especial, evidenciam-se as virtudes da
reintegragdo social em contraposi¢cdo com as vicissitudes dos aspetos retributivos, como a
instrumentalizagdo da pessoa do funcionario a “exemplo” para os demais funcionarios, mas
também para demonstrar pureza no seio da Administracdo. Estes aspectos vincados nos
modelos da prevencgdo estdo notoriamente em desuso para os demais cidadaos, apesar de

continuarem a afligir a revelia dos fins do direito os funcionarios criminal e disciplinarmente.

22 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p.
51.

2 ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 38.

2 Principio da Igualdade - Art. 13° n.° 2 da CRP.

% Homicidio Qualificado - Art.° 132 do CP.
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No capitulo dedicado ao “Direito Disciplinar” enumeram-se questfes relativas a
génese do direito disciplinar, aprecia-se a falta de unidade do poder sancionatério do estado,
suscitada pela questionavel competéncia da Administracdo para sancionar matérias do foro
judiciario. Realcga-se a presuncdo de culpa do funcionario consubstanciada na participacao ou
parecer do superior hierarquico, a atipicidade das infracfes disciplinares, a impraticabilidade
ou impossibilidade de ser tragado um processo disciplinar isento e imparcial, a auséncia de
critérios uniformes na escolha das san¢fes, o que promove sancionamentos exemplificativos,
que ultrapassam o grau de culpa individual, «onde se pretende que o autor expie as

tendéncias criminosas de outros, atentando realmente contra a dignidade humana»®.

Por fim, fundamentam-se as respostas as questdes colocadas no inicio da investigacéo,

anunciam-se outras contendas para reflexdes futuras, seguidas de varias sugestdes.

Delimitados que estdo os métodos, 0 objeto e arquitetura deste trabalho académico,
reafirma-se que a presente investigacdo e solugdes apresentadas se recostam aos aspetos
juridicos subtraidos e interpretados dentro do espirito do constitucionalismo portugués, que
coloca a pessoa humana acima das instituicdes democraticas e deve protecdo legal contra

quaisquer formas de discriminagéo?’.

% ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 37.
27 Qutros Direitos Pessoais - Art.° 26 n.° 1 da CRP.
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2 CONTEXTO DA PENA EXEMPLAR

A crise econOmica internacional atingiu o coracdo da Europa, fulminando a fragil

economia Portuguesa.

A passagem inesperada de um discurso politico de normalidade para o “caos
economico” levou o poder legislativo a implementar cortes salariais, a aumentar e
implementar novos impostos entre outras medidas de austeridade que permitissem num curto

prazo temporal diminuir a despesa publica contraida ao longo das ultimas décadas.

Tais medidas originaram nas ruas contestacdes moderadas dos tecidos sociais, mas
fomentaram fortes contendas juridicas, relativamente ao papel do estado e das instituicdes

democraticas, a que ndo tem ficado impune o Tribunal Constitucional.

Segundo Gomes Canotilho, «o Estado de Direito deve assegurar as pessoas a
tranquilidade necessaria para conduzir a vida sem surpresas, através dos principios da boa-
fé, da seguranca juridica e da proteccdo a confianca, opondo-se aos poderes publicos

salvaguardam os cidad&os».”®

As medidas de austeridade resultantes do exercicio da soberania do estado destinam-se
a maioria dos contribuintes portugueses, porém algumas foram delineadas exclusivamente
para os funcionarios da administracdo publica, o que intencionalmente ou nao, fomentou a

cisdo entre os trabalhadores do sector publico e os particulares.

As mediadas destinadas ao sector publico, ndo resultaram de qualquer modalidade de
negdcio juridico ou acordo entre trabalhadores e patronato, onde depois de mutuas cedéncias,
ocorre certamente ndo a concordancia desejavel, mas a possivel entre as partes conflituantes.
Unilateralmente o estado subtraiu aos funcionarios publicos parte dos seus vencimentos e
retirou-lhes regalias que pesaram na decis@o destes aquando do ingresso nos quadros do

estado.

Ndo se pode deixar de ressalvar que uma quota-parte da responsabilidade pelo
incumprimento das prestacfes assumidas pelos cidaddos se deveu a confianga de solidez
econdmica transmitida pelos timoneiros do pais, pelo que em certa medida pode ser deferida

para um estado negligente, que ndo atuou com a previsibilidade necessaria para conter as

8 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p.
265.
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despesas do seu funcionamento, nem respeitou a legislagdo relativa aos seus custos por si

mesmo elaborada®®.

Enquanto se esgrime na pracga publica se terd sido o chumbo do quarto Programa de
Estabilidade e Crescimento (PEC4) que tera levado a queda e nédo reelei¢cdo do Governo de
José Sécrates® e como consequéncia Portugal ndo tera conseguido evitar o resgate financeiro,

patrocinado em longa medida pelo FMI*

, prolifera a inseguranca juridica e assiste-se a
restricdo de direitos laborais e sociais tantas vezes idolatrados como bastides da conquista de
“Abril”, cujas nefastas consequéncias ndo podem com agrado a ser aceites pelos

administrados.

Muitos cidaddos encontram-se no presente impossibilitados de manter a qualidade de
vida adquirida ou incapacitados de honrar as prestacGes resultantes da compra de habitacdo
prépria, aquisicdo de automdvel, entre um rol de dividas contraidas para satisfazer outras
necessidades, que tem levando a que milhares de funcionarios publicos, se tenham deparado
com os seus salarios penhorados, conforme tem vindo a ser francamente noticiado®.

Cronologicamente deve ser de admitir que depois do tombo do “regime

corporativista®>”

foi a integracdo econdmica da velha nacdo lusitana no remodelado
continente europeu que afiancou mundos e fundos que alargaram os horizontes modestos das

tradicionais familias portuguesas.®*

2 Veja-se por exemplo: Decreto-Lei n.° 299/2009 de 14 de outubro - Estatuto da Policia de Seguranca Pblica,
que apds trés anos da sua entrada em vigor (1 de janeiro de 2010), ainda ndo promoveu a colocacdo de todos 0s
seus destinatarios na tabela salarial Unica da funcédo publica.

%0 X V111 Governo Constitucional aprovado pelo Decreto-Lei n.° 321/2009, de 11 de dezembro.

31 A adesdo de Portugal ao Fundo Monetario Internacional, ocorreu através do DL n.° 43.338, de 21 de novembro
de 1960, assinado por Américo Thomaz e Anténio de Oliveira Salazar. Esta organizacao internacional concebida
em 1945, depois da conferéncia de Bretton Woods (1944), tinha como objetivo reconstruir o sistema monetario
internacional destruido pela Segunda Guerra Mundial. Para o efeito, foi criado um fundo sustentado através de
guotas por parte dos paises membros, que poderia ser utilizado a titulo de empréstimo aos paises com
desequilibrios financeiros. Portugal recorreu no passado ao FMI em duas ocasifes: em 1977, no decorrer do |
Governo Constitucional, tendo como Presidente da Republica Ramalho Eanes e Mério Soares como Primeiro
Ministro; e numa segunda ocasido em 1983, no decurso do VIII Governo Constitucional, onde Mario Soares era
novamente Primeiro Ministro a frente do governo do Bloco Central, com o PPD-PSD de Mota Pinto.

%2 Correio da Manha - Ano XXXI11/n.° 11985 de 1 abril 2012, pég. 1

%% Que vigorou em Portugal entre 1926 e 1974.

3 Muito pode ser dito relativamente aos motivos que levaram Portugal a aderir & Comunidade Econémica
Europeia, porém no apelo realizado neste trabalho: “A democratizagdo do poder disciplinar” importa referir, que
a adesdo é também uma consequéncia golpe militar de 25 de abril de 1974, que veio por fim a uma politica
econémica em desagregacdo, com uma grave dependéncia externa, uma populagdo com precarias condicoes de
vida e escasso poder de compra. As condicfes de vida foram agravadas pela vinda de milhares de portugueses
das ex-coldnias, que obrigaram ao reforgo desmesurado e consequente encerramento dos quadros da funcdo
publica. Nesta conjetura, Portugal perdeu o mercado colonial e viu-se obrigado a direcionar a sua economia para
0 mercado Europeu, com regras diferentes das que o império estava habituado.
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Portugal apresentou a sua candidatura de adesdo a 28 de margo de 1977, vindo a
assinar o acordo de pré-adesdo em 3 de dezembro de 1980, tornando-se membro de pleno
direito da Unido Europeia a partir de 1 de janeiro de 1986. Desde entdo enquanto as
empresas nacionais se abriam a europa, as grandes multinacionais instalaram-se em Portugal,
absorvendo  mado-de-obra  qualificada, com  especializagBes técnico-profissionais
imprescindiveis para laborar com novas ferramentas tecnoldgicas operadas atraves de céleres
linguagens binarias, enfim, mecanismos adequados a manutencdo de padrbes de concorréncia

técnica e intelectual livres e sem fronteiras na Europa e no mundo.

Uma nova onda social erradicou as tradicionais formas de transacGes comerciais,
revolucionou as técnicas de publicidade e arrasou com os classicos meios de comunicacio®,
desenvolveram-se genuinas ferramentas de telecomunicagdes méveis e de localizacdo®’, que
ndo tardariam a gerar uma forte dependéncia das redes sociais, que discutivelmente
promovem o sedentarismo habitacional, apesar do imenso potencial para superar o abandono,

frustrar a soliddo e complementar a tranquilidade e a seguranca que o estado a todos deve.

Incontestavelmente, estas tecnologias sao hoje bens imprescindiveis para a maturacao
e intelectualizacdo da pessoa humana e ndo meros luxos, modernices ou extravagancias, pois
a dignidade da pessoa humana ndo se contém na satisfacdo das necessidades basicas ou
biolégicas do homem.

Longe de acompanhar proporcionalmente o progresso industrial, tecnolégico e
civilizacional, a maquina do estado foi sucumbindo enquanto os seus quadros de topo, tal
como ainda no presente se foram acomodando entre continéncias, mordomias e honras,

descurando o desenvolvimento empresarial a sua volta, enraizado em metas de eficiéncia.

A falta de visdo estratégica, aliada a auséncia de equipamentos e ferramentas
informaticas adequadas, foi sendo superada ao longo de décadas pelo incremento de méo-de-
obra, sobrecarregando os quadros do estado. Os funcionarios foram angariados através de

promissoras “carreiras aliciantes®®”

, publicitadas nos meios de comunicacdo estaduais, que
acabariam por influenciar a decisdo de ingresso nos quadros da fungdo puablica, numa
“paragem” historica onde os privados auferiam melhores salarios que os funcionarios do

estado.

% CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPOS, Jo&o Luis Mota - Manual de Direito Comunitario. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 55.

% Os CTT por exemplo num esforco de adaptagdo para além da correspondéncia prestam ainda que de forma
secundaria servigos bancarios e cambiais ou assemelham-se a lojas de brindes e livrarias.

8 Telemoveis, emails; GPS, etc...

% Slogans - Cativadores de jovens para as forcas armadas, forcas e servicos e forcas de seguranca, entre outros.
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O estado tem vindo a promover uma politica de agravamento fiscal, consubstanciada
no critério da proporcionalidade salarial, mais severo para os melhor remunerados, mais
brando para aqueles que recebem contrapartidas monetarias inferiores, apregoando ser esse 0
dever social do estado, enquanto vai nebulizando promiscuos favorecimentos de grupos de
interesse e de pressdo®, que aspiram obter decisdes favoraveis a realizacio dos seus interesses
econdmicos ou empresariais, entre outras clientelas politicas, sem cuidar que estd a subverter

a arquitetura dos valores vigentes na sociedade portuguesa.

Veja-se por exemplo o que profere Cristina Queiroz: «A constitui¢do assinala ainda a
passagem de um conceito de igualdade formal, necessariamente abstrato, a uma posi¢do de

igualdade”, que implica ja uma valoragdo das condicoes de vida »"

Sem divergir no essencial de tal “posicao de igualdade” questiona-se em que medida o
estado estd obrigado a sustentar uma existéncia condigna a todos os cidadaos, quando muitos
dos benificidrios dessa mesma solidariedade, por inércia ou vontade propria, nunca
depositaram no estado qualquer contrapartida, enquanto com fundamento nessa mesma
precaridade social aflige os demais cidaddos que desenvolvem atividades laborais maiores
tributacGes fiscais, suprime-lhes subsidios e outras regalias que na sua génese consistiam em

incrementos remuneratdrio indiretos, que o estado suportava por serem menos dispendiosos.

Este caminho tem promovido a penalizacdo de quem mais se esfor¢ou ao longo da
vida académica ou laboral em beneficio dos muitos que voluntariamente se desleixaram, num
estado que garante a todos em condicOes de igualdade o direito a educacdo, cultura, ciéncia e
ensino*, tal conduta aparentemente correta, parece adequada a adulterar valores como o
sacrificio no trabalho, a dedicacéo aos estudos, ou o incentivo para poupancas familiares*,
pois se ja ndo é tdo coerente que “o crime ndo compense”, decididamente dar um maior
contributo a sociedade é penalizador.

Uma politica fiscal que despreza a penosidade do trabalho e confisca a “adiafa*® e

m
beneficio de uma igualdade social, que trata de forma igual o que é desigual, pode prejudicar

um trabalhador que merece uma remuneragao superior por ter abdicado de prazeres mundanos

% FERNANDES, Anténio José - Introdugdo a Ciéncia Politica: Teorias, Métodos e Tematicas. Porto: Porto
Editora, 2008, p. 179.

0 QUEIROZ, Cristina M. M. - Direitos Fundamentais: Teoria Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 127.
*! Direitos e deveres culturais, art.’ s 73 a 79 da CRP

*2 A atribuicdo de subsidios sociais encontra-se condicionada pelo valor do patriménio mobiliario (depositos
bancarios, acdes, certificados de aforro e outros ativos financeiros), bem como ao valor de bens moveis sujeitos a
registo (veiculos automdveis, embarcagdes, aeronaves).

3 Refeicdo dada aos trabalhadores no fim de um trabalho.
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em primor de uma formagdo académica ou por exercer uma atividade profissional mais
exigente, mas também por ter abdicado de mais horas de descanso em prol do trabalho. A
dindmica laboral merece contrapartidas, o trabalhador tem direito em troca do seu tempo de
vida e desgaste na salde despendidos nas tarefas laborais, a um preco que deve ser

proporcional a dureza, exigéncias cognitivas e condigdes de realizagdo do trabalho.

Na funcdo publica, os vencimentos variam conforme os anos de servico, em carreiras
que se tém vindo a revelar progressivamente miseraveis, contrariando as expectativas com
que o estado seduziu os seus quadros em momentos demarcados da jovem democracia
portuguesa, numa época em que ninguém queria ser funcionario do estado. Fugia-se das
forcas armadas e militarizadas, trocava-se a disciplina e a subordinagdo hierarquica pela
liberdade pessoal, pois apesar da auséncia de estabilidade contratual nos privados, o trabalho

abundava e era melhor remunerado: “la fora, ganhava-se melhor!”

Certo que o cenario descrito pode ser extensivel a maioria dos portugueses, que
igualmente se sentem defraudados e injusticados, por terem dedicado anos de sacrificio a uma
causa e depararem-se no presente com a reducao do seu poder de compra, com ordenados em
atraso, comungando de mesa e coabitacdo com familiares desempregados ou idosos
carenciados, que pela esmera necessidade de colmatar as necessidades, vergonhosamente,
longe de se sentirem delinquentes tipicos, ndo deixardo de estar mais permeaveis ou a

tornarem-se potenciais violadores da lei, como expde Arlindo Donario:

«Na escolha entre um comportamento legal ou ilegal os individuos tém em conta ndo s6 as
sancOes e recompensas legais esperadas mas também as "sancgOes" e "recompensas" de natureza
axioldgica (cultural), que emergem dos valores morais, éticos, sociais e religiosos, inculcados nos

individuos através do processo de socializagdo...»*

Neste contexto, furtar para comer, terd sempre uma forte compreensdo no seio de um

povo humilde, a menos que o autor do delito seja um “funcionario publico”.

Mas fard sentido no presente, onde vozes clamam a supressdo de regalias da
Administracdo Publica, a similitude dos vencimentos e a convergéncia das reformas e pensoes
praticadas na funcéo publica com o sector privado, manter os funcionarios sobre a “agressao”

de um regulamento ou estatuto disciplinar?

* DONARIO, Arlindo Alegre - Aumento das Sancges ou das Probabilidades de Aplicacdo da Lei? Lishoa:
EDIUAL, 2010, p. 32
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Independentemente do vinculo contratual ou respeito devido a todas as profissdes sera
legitimo lidar de forma diferenciada e exemplar com o incumprimento por parte de milhares
funcionarios com os vencimentos penhorados, entre outros tantos com insolvéncia declarada:
«A sensibilidade diz-nos que metade do total de 100 mil salarios penhorados seja de
funcionérios publicos», disse ao «Correio da Manh@» o presidente da Camara dos
Solicitadores, José Carlos Resende.®

Num estado de direito democratico a contencdo da criminalidade ou a violacdo de
deveres corporativos, ndo pode ocorrer através de retribuicbes penais exemplares,
consubstanciadas num vinculo servical pablico sem que dele derivem efetivas contrapartidas
econdmicas que justifiquem a permanente agressdo penal e disciplinar a que os demais

cidaddos ndo estdo sujeitos.

Admitindo-se que os ideais idolatrados pela republica no contexto da atual crise
econdmica possam ser mitigados, ndo se deve ignorar que em certos ramos do estado nunca

chegaram a ser francamente disseminados.

Enumerem-se 0s casos de suicidios nas forcas e servi¢os de seguranca, 0 Seu nao
reconhecimento como profissao de risco, a obrigacdo de realizar horas extraordinarias sem
qualquer retribuicdo, o despojo de contrapartidas idealizado pelo proprio texto constitucional,
que lhes veda um nucleo essencial de direitos indispensaveis para tornar audiveis as suas
reivindicacdes, nomeadamente o recurso a greve, a obrigatoriedade de gozo de férias em
periodos especificos em beneficio do servico, que lesa o direito de reunido familiar, o siléncio
imposto pelas hierarquias de topo, muito melhor remuneradas, que lIhes sonegam a liberdade
de manifestacdo publica, a interdigdo de exercer outras atividades remuneradas, através de um

regime de incompatibilidades ndo extensivel como seria salubre a certos cargos politicos.

Ainda que ndo devam ser misturados os interesses particulares dos funcionarios com
as obrigacBes inerentes as suas funcBes publicas, cujas progressbes e metas foram
atempadamente projetadas pelo legislador, através de cargos, categorias, competéncias e

respetivas tabelas salariais, como fazer face as dificuldades econémicas agravadas pela crise?

As restricBes a acumulagdo de fungBes a titulo remunerado ou ndo, em regime de

trabalho auténomo ou subordinado®®, parecem subsistir mais por imperativo histérico, do que

** RESENDE, José Carlos - Salarios Penhorados a 50 mil funcionarios publicos. Correio da Manha. Lisboa. (1
abril 2012), p. 8.

8 Lei n.° 12-A/2008, 27 de fevereiro, art. 28° n.° 4 al. c) - Estabelece os regimes de vinculagdo de carreiras e de
remuneracBes dos trabalhadores que exercem fungdes publicas.
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pelo perigo da falta de isencdo ou imparcialidade exigidas ao desempenho das fungdes
publicas muito mais quando os vencimentos auferidos ndo garantem uma existéncia condigna

nem se perspetiva que venham a garantir.

Por outro lado, estas limitacdes esbanjam potencial humano em abundancia nos
quadros da funcdo publica, em prol da devocdo exclusiva a uma categoria profissional,
quando comeca a ser visivel em determinados servigos que os funcionarios exercem funcGes
de grande especializagdo, cujas competéncias ou formacao académica foram obtidas as suas

tensas, sem que auferiram qualquer contrapartida.

Face ao panorama resenhado, assistindo-se ao progressivo emagrecimento dos
ordenados e ao impedimento de exercer legalmente outras atividades remuneradas restardo

aos funcionarios poucas alternativas sendo enveredar pela criminalidade.

Neste contexto, &€ mister repudiar a intimidacdo obtida com penas judiciais
exemplares, acrescidas de sangdes disciplinares, para apaziguar agitacbes populares ou
amainar intervencOes enraivecidas da comunicacdo social, que prescrevem ou idolatram
qualidades exigidas aos funcionarios, que verdadeiramente ndo abundam nos valores da
comunidade, pois tal artificio ndo é uma manifestacdo de direito, mas sim um mero

475,

aproveitamento de modestos funcionarios como “bodes expiatérios™” para expurgar dos

organismos e institui¢des do estado a imagem negativa.

Como ja foi referido, existem tipos penais cujo preenchimento carece da qualidade de
funcionario®, reitera-se que o objeto em investigagdo, estanca-se na pessoa do funcionario,
quando despido do seu traje publico, quando na sua pessoalidade se deixa consumir pelos
defeitos e virtudes com que fora enxertada a sua personalidade Unica, resultante de um
continuo processo de socializacdo, repleto de audiveis louvores mas com tdo raros exemplos

contemporaneos.

Visam-se os conflitos familiares, resultantes do divdrcio que lhe fora imposto, a
vergonha de um relacionamento homossexual no seio da sua descendéncia. Quando no seio da
sua intimidade, de ferias, de folga, na reforma, onde os ritos da sua educacdo parental se
opdem aos novos valores e liberdades, por si apreendidos como paixdes proibidas ou mal

figuradas no passado e que se erguem como modas do presente.

*" Ritual judeu (Livro dos Leviticos) - Abréo coloca as maos sobre a cabega de um bode e transmite para o
animal todos os pecados do povo de Israel.

*8 A qualidade de funcionério (na acessdo do art.° 386 do CP.) pode ser um elemento do tipo como ocorre nos
Crimes de Corrupcao (art.% s 372°; 373°%; 374° do CP.).
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Pretende-se arguir a posicdo desonrosa em que se encontra, o drama da sua
incapacidade para satisfazer compromissos assumidos, que a todo custo quer honrar, quando
no limiar da sua existéncia, num conturbado instinto de sobrevivéncia se dedica com

vergonha a prética de crimes.

N&o se podia deixar de fazer uma particular referéncia aos funcionérios que
desempenham func¢Ges no ambito da seguranca interna, por serem verdadeiros malabaristas no
fio da navalha. Paralelamente as imposicdes de indole moral que lhes sdo impostas pela
comunidade, ndo auferem contrapartidas que os distingam dos demais funcionarios. No
entanto, garantem a seguranca de fortunas acondicionadas sem barreiras fisicas, possuem um
desmesurado poder de fiscalizagdo e desenvolvem fungdes no ambito criminal onde um breve

cerrar de olhos pode subverter um processo ou fazer com que nem exista procedimento.

Ironicamente sendo-lhes imposto um rigor extremo tanto nas suas Vvivéncias
profissionais como nas particulares, a sociedade exige-lhes brandura, compreensao,
recetibilidade, proximidade e humanidade, porém condena-os publicamente & margem de
garantias constitucionais em matéria de presuncdo da inocéncia, “in dubio pro reo” ou das
causas de justificacdo, pela depreensdo de possuirem adequada aptiddo fisica e psicoldgica,
terem assimilado técnicas de defesa ou gestdo de conflitos ou possuirem vastos
conhecimentos legais, indicadores estes aferidos com a mera ostentacdo de uma carteira
profissional, que nada refere quanto as suas reais capacidades, aptidbes, cursos ou
espacializacGes para que foi nomeado ao longo de uma carreira contributiva que pode

ultrapassar 40 anos de servigo.

O que se afirmou, facilmente pode ser alargado a outras atividades publicas,
questione-se por exemplo, qual o vinculo que submente um professor, com mérito
reconhecido através dos resultados obtidos pelos seus alunos nos exames de acesso ao ensino
superior, a ser confrontado em sede de audiéncia com a “obrigagdo de dar o exemplo”,
quando por um desvairo da sua conduta pessoal, fora das funcdes de docente, ter sido
intercetado ao volante de um automoOvel com uma taxa de &lcool superior a 1,2 g/l e

consequentemente sujeitar-se a uma multa torneada pelo seu estatuto profissional?

Atente-se ainda a real dimenséo do pecado de um ministro de fé, que sem vocacéo foi
abandonado as portas de um seminario pela sua mae, que ao invés de o poder acarinhar, por
razBes de insubsisténcia econdmica ou meramente para fortalecer o seu orgulho maternal com

a facanha de ter um “prior” na familia, sem que tenha ocorrido qualquer “chamamento
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divino” condenou o seu filho a suportar a mutilagéo “psicologica” dos seus 6rgaos genitais em
subserviéncia as escrituras®®, por este ao invés de sucumbir no celibato ter tido a fraqueza de

manter um relacionamento amoroso com uma crente da paroquia.

Longe de afloramentos legais os figurinos esbocados pretendem somente realcar que
apesar da moral e o direito andarem frequentemente de maos dadas e ainda que 0s Sseus
significados na praca publica sejam idénticos, em sede de direito ndo podem ser confundidos:
«O Direito e a Moral, sendo essencialmente distintos, podem e devem estar, quanto possivel,
ao servico um do outro, mas sem que essa entre-ajuda desnature o que ha de especifico em

cada um deles.»>°.

Com alguma frequéncia, um ou outro jurista popular: «leigo com fama de muito sabio
jurista®» apardalado pelas luzes da ribalta refere nos seus comentarios televisivos a moral e 0
direito como sin6nimos, enguanto se congratula com a mdo pesada da justica, por ter

sancionado exemplarmente um arguido por ser: médico, professor, policia, etc...

Certamente o lapso passara despercebido aos olhos do cidaddo comum, cegos de
vinganca, mas um conceito de justica amadurecido pelos estudos numa comunidade juridica,
ndo pode desconhecer que o direito penal portugués é o direito penal do facto e ndo do
autor®?, nem que a tipificacdo dos crimes é devida & merecida tutela de bens juridicos, cuja
violacdo é reprovada pela ordem juridica na sua globalidade.

Segundo Figueiredo Dias é inadmissivel a conce¢do de um “direito penal do agente”
por ser contraria aos fundamentos do estado de direito e por ter sido esse o discurso que

legitimou a escravatura e o holocausto, por declinar a protecao penal do inimigo®,

Ao jurista compete dar testemunho da evolucdo e ordem de valores que enformam e
estruturam a sociedade: «Tem de afirmar pois o primado do direito contra todas as violacdes

e contra todas as pressées>*».

9| Epistola aos Corintios (7; 32-33).

%0 TELLES, Inocéncio Galvéo - Introducdo ao Estudo do Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. Vol. I, p.
116.

1 MORUS, Tomés - A Utopia. Lisboa: Guimarées Editores 2009, p. 29.

52 0 Direito Penal do Autor fundamenta a aplicacdo das penas em razdo das caracteristicas particulares do
“autor" e ndo em razdo do ato praticado, o que justifica a criminalizagdo € a tipica personalidade e ndo a conduta,
condena-se menos o furto e mais o facto de ser ladréo.

> DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 36.

> ASCENSAO, José de Oliveira - O Direito: Introduc&o e Teoria Geral. Coimbra: Almedina, 2006, p. 230.
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O nervosismo mediatico promove linchamentos puablicos, cujos danos podem ser
irreparéveis, pois a comunicagédo social especula o crime, mas inibe-se na enfase a dedicar no

direito ao contraditério.

Sera sempre discutivel falar de progresso civilizacional, quando ao invés de se destruir
as traves mestras dos modelos processuais e penais que atormentaram a humanidade no
passado, nos limitamos a enterra-las como medida de seguranca e conforme os suplicios, vai-
se disseminando uma semente aqui outra acold, enquanto as gentes distraidas vao percorrendo
ao sabor de correntes ideoldgicas maioritarias, trilhos ja arduamente percorridos pela

humanidade.

Os grandes acontecimentos historicos demonstram que o0 esquecimento tras consigo
tantos perigos como vantagens. Com o passar dos tempos vdo-se revitalizando caducos
preceitos reformulados vezes sem conta, que frequentemente sao tidos como novas soluces,
obtidas através de teoremas cientificos das novas ciéncias sociais, que no presente sdo
francamente patrocinadas por economicistas politicas criminais, enquanto se vdo deturpando
as verdadeiras razbes do crime, citando Tomés More: «A minha intima conviccao,
eminentissimo senhor, é que é injusto matar um homem por se ter apoderado de dinheiro,
desde que a sociedade humana nao pode ser organizada de modo a garantir a cada um uma
parte equitativa de bem-estar.»*

> MORUS, Tomas - A Utopia. Lishoa: Guimaraes Editores 2009, p. 39.
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3 O GOVERNO LIMITADO

O Estado de Direito € um conceito que na sua esséncia significa a subordinacdo ao
direito e a justica tanto os individuos, como o préprio estado, com a finalidade suprema
assegurar as liberdades individuais de todos. Tal aspiracdo ndo se descola das paginas dos
textos legais onde foram impressos, sem que a comunidade onde «os membros estdo unidos
apesar de tudo quanto os separa®®» se reveja nos principios fundamentais que edificam a

pessoa humana, asseguram as suas liberdades, o pluralismo e o primado do direito.

A gueda do estado novo nédo concretizou 0 “Sonho Portugués”, a desilusdo subjacente
tem vindo a ser revelada através da crescente manifestacdo de mérito, certamente nao dos
contornos do regime autoritario derrubado com o golpe militar de abril, mas pela decéncia do

estadista que o caracterizou.”’

Certamente em muito tera contribuido o envolvimento de figuras politicas do presente
em crimes milionarios e outros de cariz sexual, mas muito decisivamente pela contracdo do
estado social, devido as sucessivas crises politicas e econdmicas, que tém levado o estado a

intervir na qualidade de vida dos portugueses, sob a égide de corrigir desigualdades sociais.

O estado legal na satisfacdo das exigéncias do quotidiano convenceu o0 povo que podia
com total confianca depositar nos seus representantes eleitos os designios do pais, invocando
as garantias de um processo democratico munido com normas de autocontrolo arquitetadas
constitucionalmente e por essa razdo com um valor refor¢ado capaz de limitar os poderes do

estado, 0s seus servicos e funcionarios.®

A marcha democratica, envergonhada com a ancestralidade normativa de uma nacao
erigida na batalha de Ourique®®, sem manifesta necessidade legislativa ou exigéncias
explicitas do povo portugués, desencadeou abruptas avalanches legislativas, tanto atraves dos

poderes legislativo como do executivo.

® CAETANO, Marcello - Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 2 ¢ 3.

" Anténio Oliveira Salazar obteve 41% dos votos, foi a personalidade escolhida pelos telespectadores que
participaram no concurso "Os Grandes Portugueses”, programa televisivo da RTP1, inspirado no programa de
grande éxito da BBC - "Greatest Britons". O projeto foi para o ar em outubro de 2006 e a final ocorreu no dia 25
de marco de 2007.

%8 Forca Juridica - Art.2 18°n.° 1 da CRP.

% Existe diferentes entendimentos histéricos quanto ao nascimento de Portugal, uns utilizam a data em que
Afonso Henriques foi alcado rei na sequéncia da batalha de Ourique em 1139, outros a data da Conferéncia de
Zamora, 1143, ocorrida com o Rei de Ledo que reconheceu a independéncia de Portugal, outros referem ainda a
0 ano de 1179, data do reconhecimento pela Santa Sé.
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Esta adaptacdo juridica ao regime democratico era contudo inadiavel, tanto pela
mudanca de politicas assumidas depois de 25 de abril de 1974, como pela adaptacéo e adeséo
aos principios vigentes nos ordenamentos juridicos internacionais com quem Portugal
assumiu compromissos como a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, que Portugal
aprovou para ratificacéo interna em 1978%, que ditou a revogac&o do Cédigo Napolednico em
1982 pelo vigente Cadigo Penal, resultante dos estudos do Professor Eduardo Correia.

Ainda neste impulso surge em 1987 um novo Cédigo de Processo Penal, que revogaria

um diploma em vigor desde 1929.

Muitas outras medidas legislativas contribuiram para adaptar o ordenamento juridico
portugués a uma Europa democrética, respeitadora dos direitos humanos e promotora da
justica social, que ocorreu através de um «fendmeno de Hipercriminalizacdo que se verificou

ao longo dos dltimos vinte anos»®*.

O incansavel legislador por vezes negligenciou que a supremacia do direito sobre o
estado carece de uma jurisdicdo independente, douta e prudente, veja-se por exemplo o
episdédio onde Portugal, um dos maiores produtores e certamente consumidores de vinho da
Unido Europeia, tentou na legislatura de Anténio Guterres®?, reduzir a taxa permitida para o
exercicio da conducdo dos 0,5 g/l para os 0,2 g/l o que acabaria por ser suspenso durante 12

anos®.

«E suspensa por um periodo de 10 meses a aplicacdo do disposto no n.° 2 e na alinea a) do n.° 5
do artigo 81.° do Cddigo da Estrada, considerando-se durante esse periodo sob influéncia do alcool o
condutor que apresente uma taxa de alcool no sangue igual ou superior a 0,5 g/l ou que, apds exame
realizado nos termos previstos no Codigo da Estrada e legislacdo complementar, seja como tal

considerado em relatério médico.»*

% |ei n.° 65/78, 13 de outubro.

®1 |LOPES, José Mouraz - Justica um Olhar (des) Comprometido. Coimbra: Almedina, 2005, p. 13.

%2 X111 Governo Constitucional de Portugal.

% Os estudos que suportavam a exigéncia da descida da taxa de alcoolémia para o exercicio da conducdo,
cederam perante a forte reacdo popular que a medida desencadeou, forgando o poder politico a recuar para ndo
vir ser penalizado eleitoralmente. O passado demonstra nunca ter sido um assunto pacifico, o primeiro diploma
sobre a matéria datado de 29 de marco 1982, fixava a TAS nos 0,8 g/l, que viria em Outubro de 1983 a ser
reduzida para os atuais 0,5 g/l, com a devida excecdo do curto periodo de vigéncia dos 0,2 g/l, acabaria por ser
revogada pela Lei 20/2002, de 21 de agosto, para 12 anos depois através da Lei 72/2013, de 3 de setembro voltar
a ser implementada, ndo a generalidade dos condutores, mas apenas a condutores em regime probatorio, de
veiculo de socorro ou servigo urgente, de transporte coletivo de criangas e jovens até aos 16 anos, de taxi, de
automdvel pesado de passageiros ou de mercadorias ou de transporte de mercadorias perigosas.

® Lei 1/2002, de 2 de janeiro, art.? 5.°- B Suspensdo de normas.
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Depreende-se que a lei deixou de ser um claro limite para o estado, converteu-se em

mais um dos instrumentos de que este dispde para promover a sua linha de governacao.

Este instrumento adequado a fragmentar o tecido social, abrir findas, incentivar
clivagens ou despoletar controvérsias, sobre temas que servem de mero “entretenimento”,
enquanto os proventos do pais sdo desviados para satisfazer interesses de «grupos econémicos
que particularmente encontram sempre os modos de influenciar a escolha dos dirigentes e a

adopcao de providéncias concretas®».

Estes contributos, aleados ao obscuro entendimento normativo a que se referia
Beccaria®®, reaviva reconditos sentimentos de desconfianga e inseguranca nos seus
destinatarios e desentranham preconceitos ainda latentes, decorridos que sdo praticamente

quatro décadas desde o golpe militar de abril de 1974.

Neste contexto, muitos cidaddos cientes do “ciclo perpétuo das coisas” continuam a
olhar com desconfianca para varios organismos e servi¢os do estado, apesar de reconhecerem
a sua utilidade para manutengdo e prossecucao das suas liberdades individuais e coletivas,
nomeadamente a manutencdo de quadros militares, as forcas e servigcos de seguranca, a réstia

autoridade do professor publico, os servi¢os de financas, os hospitais publicos e os tribunais.

No amago académico, uns apregoam garantias que extravasam o contetdo literal do
texto constitucional e sustentam que estas estdo solidamente imunizadas da arbitrariedade do
“ius puniendi” do estado, enquanto outros com um olhar mais critico sobre a arquitetura
legislativa, defendem que o legislador possui um vastissimo espaco de liberdade, que lhe
permite habilmente fundamentar opg¢des politicas que suprimem direitos apenas a alguns
cidaddos em beneficio de outros, num jogo de influéncias adequado a diminuir a

independéncia tripartida caracteristica dos estados democraticos.

A severidade das penas vigentes nos ordenamentos juridicos refletem o patamar
cultural de um povo e consequentemente o regime politico a que este se encontra submetido,
ndo se aproa este estudo com a analise das caracteristicas nem das incongruéncias do estado
de direito democratico portugués, mas nao sera possivel desvendar a existéncia de despojos
totalitarios dissimulados entre os versos do constitucionalismo moderno, sem lhes fazer a

alusdo que se segue.

% ASCENSAO, José de Oliveira - O Direito: Introduc&o e Teoria Geral. Coimbra: Almedina, 2006, p. 220.
% BECCARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p.71.
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3.1 A Separacdo de Poderes

Nos finais dos séculos XVIII e primérdios do XIX, contrariando o totalitarismo
politico, caracterizado pela oportunidade e arbitrariedade, emerge com a consagracdo do
principio da separacdo de poderes, o principio da independéncia judicial que subjuga o

exercicio do poder jurisdicional apenas a Lei.

O exercicio da atividade jurisdicional de forma auténoma em regime de permanente
exclusividade funcional, concretizou-se com a consagracdo constitucional de que a Republica
Portuguesa é um Estado de Direito Democratico, baseado na separacéo e interdependéncia de
poderes®’, mas tal s6 se concretiza se efetivamente forem criados mecanismos que garantam a
imparcialidade do juiz e o consagrem como o Ultimo reduto desse principio de independéncia:

«A independéncia dos tribunais pressupde a independéncia dos juizes®».

S6 uma independéncia judicial amurada a independéncia dos juizes garante que o
exercicio da funcdo jurisdicional se realiza liberta de interferéncias dos outros 6rgdos de
soberania, obrigando a que as competéncias, limitacbes reciprocas e interferéncias
admissiveis entre os poderes da republica estejam previamente delimitadas pelo legislador

constituinte.

A independéncia dos juizes ndo consiste num privilégio da magistratura, trata-se
apenas de mais uma das parcelas que compdem a imparcialidade do exercicio da fungdo de
julgar, se esta ndo estiver assegurada, ndo existem garantias de que a sentenca judicial seja

uma emanacao do direito e ndo um mero ato decisorio do estado.

Pela inquestionavel razdo, aos juizes deve estar consagrada a mesma protecao
constitucional que é conferida aos tribunais: “Os tribunais sdo independentes e apenas estao

sujeitos a lei”.%

Importa ainda que esteja assegurada a independéncia dos juizes, relativamente aos
seus Orgdos de gestdo. Nesse sentido a independéncia interna ou funcional, preside sem que
exista uma efetiva fiscalizacdo consubstanciada numa hierarquia entre juizes, ndo resultando
dessa anormalidade uma desprotecdo dos intervenientes e demais participantes, pela

possibilidade destes, ao verem ser tomadas decisdes que se lhes afiguram desfavoraveis,

%7 Estado de Direito Democratico - Art.° 2° da CRP
% AC TC. n.0 135/1988, 16JUN, BMJ 378-176
% Independéncia - Art.° 203 da CRP.
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terem & sua disposicdo o desdobramento das insténcias judiciais de recurso, que decorrem

através de uma sequéncia temporal, onde prevalece naturalmente a ultima deciséo judicial.

Diferentemente do que foi dito relativamente aos juizes, os magistrados do Ministério
Publico, para além de serem responsaveis pelas decisdes tomadas no ambito da tutela
jurisdicional encontram-se hierarquicamente subordinados, sendo-o em ultimissima instancia

perante o Procurador-Geral da Republica, “6rgao superior do Ministério Publico”".

Ressalve-se que o0 texto constitucional afirma a existéncia de uma estrutura hierarquica
nos tribunais: «O Supremo Tribunal de Justica é o érgéo superior da hierarquia dos tribunais

judiciais, sem prejuizo da competéncia prépria do Tribunal Constitucional»"".

Importa ainda referir que ao poder de revisdo ou reapreciacdo de factos juridicos
conferidos ao juiz que decide o recurso, ndo lhe assiste qualquer dever de obediéncia
relativamente as decisbes anteriores, salvo o acatamento pelos tribunais inferiores das
decisbes proferidas pelos tribunais superiores. Procedimento que ndo se confunde com um
poder de revogacdo, pois ndo supde qualquer poder de avocacdo como ocorre nas relagdes

hierarquicas.

A legislacdo portuguesa permite que os 6Orgdos de gestdo ou de disciplina da
magistratura transmitam ordens e instrugdes jurisdicionais, relativas a procedimentos ou
matérias administrativas, sem que tal signifique que os tribunais e os juizes ndo estejam
apenas sujeitos a lei como impde a constituicao, desde que tais diretrizes ndo condicionem ou
vinculem a jurisdicdo do juiz, revelada no instante da sua decisdo, tomada sem

constrangimentos para além dos juridicamente adequados e validos para realizacéo da justica.

A independéncia dos juizes deve ainda estar assegurada perante a prépria classe e
imune a pressdes do Conselho Superior de Magistratura, seu 6rgdo superior de gestdo e

disciplina.

A estrutura delineada na Constituicdo da Republica Portuguesa pretende assegurar
formalmente a independéncia dos tribunais face aos outros 6rgéos de soberania’?, impondo

condicionantes legais as intromissdes governamentais na esfera da justica, designadamente:

> A integracdo na reserva absoluta de competéncia legislativa da Assembleia da

"0 Estatuto do Ministério Pablico — Art.2 9, Lei n.° 60/98, 27 de agosto.

" Supremo Tribunal de Justica e Instancias - Art. 210 da CRP e Art.° 25, n.°1 LOFTJ.

"2 A sua importancia levou a que fosse elencada no artigo 308° do projeto de Constituigdo publicado em 1975,
onde se referia que nenhuma lei de revisdo constitucional podia afetar, "a reserva aos tribunais das fungdes
jurisdicionais e a sua independéncia”, o que esteve na génese do art.° 290 da CRP de 1976, (atual art.° 288 sob a
epigrafe - Limites Materiais de Revisao).
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Republica, das matérias relativa ao estatuto dos titulares dos 6rgéos se soberania.”
> A integracdo na reserva relativa da competéncia da Assembleia da Republica a
matéria relativa & organizacéo dos Tribunais e estatuto dos respetivos magistrados.’*
» A Consagracdo de limites materiais de revisao constitucional, nas matérias relativas a
independéncia dos tribunais, ao principio da separacdo e da interdependéncia de
poderes e fiscalizagdo da constitucionalidade.

Com a triplice separacdo dos poderes: legislativo, executivo e judicial, apenas aos

tribunais compete em nome do povo administrar a justica.”

Apesar da aparente perfeicdo do modelo normativo, os tribunais ndo possuem
autonomia financeira. Economicamente estdo condicionados pelas verbas que lhes sdo
destinadas pelo governo, através do ministério da Justica. Assim, indiretamente o poder
executivo consegue interferir nos anseios da justica, pois um menor investimento nesta area,
vai refletir-se numa menor possibilidade de julgar em condicGes de plena liberdade, estando

em causa sobretudo a investigacéo criminal’®.

No mesmo contexto, a caréncia de juizes ou de funcionarios judiciais devidamente
instruidos, bem como a escassez de meios tecnolégicos, sdo propicios a mitigar os resultados
da justica e a deixar transparecer uma imagem negativa da justica: «Por isso também é facil
ao poder politico, quando esses resultados ndo surgem perante a opinido publica, atribuir

essa responsabilizacdo ao poder judicial.»’’

A desejada independéncia organica, ndo se deve cingir a concretizacdo de autonomias
e aposicao de obstaculos legislativos contra as interferéncias dos demais poderes da republica.
Devem estender-se a todos 0s grupos ou meios de pressdo externos, como 0s sindicatos, 0s
partidos politicos, os grandes grupos econémicos, a que frequentemente se alia a comunicagdo

social.

7 Reserva absoluta de competéncia legislativa - Art.° 164, al. m) da CRP.

" Reserva relativa de competéncia legislativa - Art.° 165, al. p) da CRP.

> Funcéo jurisdicional - Art.° 202 da CRP.

® |LOPES, José Mouraz - Justica um Olhar (des) Comprometido. Coimbra: Almedina, 2005, p. 45.
" Ibidem, p. 46.
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3.2  Sujeicdo a Lei

De acordo com o quadro legal vigente pode-se afirmar que os tribunais séo
efetivamente independentes, mas a sua concretizacdo implicou que aos juizes fossem dadas
regalias singulares, relativamente aos demais funcionarios publicos, para que no exercicio da

funcéo de julgar o pudessem fazer de modo livre e independente, abreviadamente enuncia-se:

» Apenas nos casos expressamente previstos na lei podem ser sujeitos a

responsabilidade civil, criminal ou disciplinar pelas suas decisdes judiciais;

» Sao nomeados vitaliciamente e s6 podem ser transferidos, suspensos, promovidos,

aposentados, demitidos ou mudados de situacdo nos casos previstos no seu estatuto.

> Estdo impedidos do exercicio de outras funces, salvo as de docente ou investigacdo

cientifica de natureza juridica, desde que ndo remuneradas.

» Beneficiam de um regime remuneratorio autonomizado do restante funcionalismo
publico, adequado as suas responsabilidades profissionais, mas também para os
proteger de tentativas que pudessem influenciar as suas decisdes.’®

Mas em que medida serd humanamente possivel a um juiz decidir sem ter a pretensdo de
satisfazer o pulsar da comunidade, para preservar a confianca nas normas juridicas vigentes e
revitalizar a crenca numa salutar engrenagem juridica, idonea a proteger os imperiosos valores

da sociedade.

Interiorizado que esta, que os tribunais sdo 6rgdos de soberania’, constitucionalmente
incumbidos de administrar a justica em nome do povo, deve-se igualmente realcar que séo
simultaneamente prestadores de um servi¢o publico: «Toda a lei € cultural e politicamente
vinculada. Ha por isso, na intervencdo do magistrado uma necessaria componente

vinculativa ao desejo do cidaddo que serve.»*

"8 Sistema Retributivo dos Magistrados Judiciais e do Ministério Pablico - Lei n® 2/90, de 20 de janeiro.

" A Constituicdo da Republica Portuguesa menciona 6rgios e soberania e ndo poderes: Artigo 202.° (Fungéo
jurisdicional) 1. Os tribunais sdo os érgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do
povo (...) O Artigo 110.° (Orgéos de soberania) 1. Sdo 6rgdos de soberania o Presidente da Republica, a
Assembleia da Republica, o Governo e os Tribunais (...) Importa referir que cada tribunal ¢ individualmente um
orgdo de soberania, contrariamente ao que ocorre com 0s outros érgaos de soberania que estdo dotados de drgaos
colegiados: Parlamento e Governo a fungdo judicial é exercida por érgaos unipessoais, quer tenha como titular
um juiz ou um colégio de juizes.

8 | OPES, José Mouraz - Justica um Olhar (des) Comprometido. Coimbra: Almedina, 2005, p. 51.
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As emaranhadas interpretacdes das normas juridicas servem os mais variados designios,
desde a dificuldade em determinar o seu embrido no passado, passando pelos desvios da sua
matriz, resultantes do vasto percurso que conduz a sua publicacdo, como o cumprimento de
agendas e compromissos politicos, a sua construcdo literal, a utilizacdo de conceitos difusos,
entre outros entraves, propicios a suscitar dispares entendimentos doutrinais ou
jurisprudenciais, a que se somam as constantes revogagdes implicitas ou explicitas,
dificultando a j4 dificil “fundamentacéo de uma sentenca judicial®">.

Face ao exposto melhor se posicionara o juiz se confiar nas regras da experiéncia e na

82> & 30 invés de perseguir a “verdade material®”, procurar agradar as

sua “livre conviccédo
expectativas comunitérias, enaltecendo desse modo uma validade normativa restauradora do

sentimento de segurancga, mas perigosamente potenciadora do terror penal.

Este efeito potenciador inicia-se antes mesmo da existéncia de um processo no seio
dos o6rgdos de policia criminal, vindo a variar ao longo do seu decurso apenas de titular, por
conseguinte na acusacdo suportada pelo Ministério Publico: «O juizo valorativo sobre a
existéncia de indicios fortes face as provas ja careadas, no ambito da investigacao
desencadeada, brota da livre apreciacdo do acusador».®*

Aliada & ultrapassada premissa da “arte de Julgar®™”

, abre-se caminho as manifestacoes
de caracter ou sensibilidade do julgador, as suas crengas e in6cuas tiranias, assimiladas
através das suas vivéncias e preconceitos. Estas manifestacfes ndo podem verdadeiramente
ser classificadas como imperfeicOes, sdo caracteristicas intrinsecamente humanas, que podem
operar no sentido de empobrecer o real valor do dano se o juiz estiver permeavel as
motivacgdes do arguido, mas também pela interpolacdo do ofendido relativamente ao dano que

alega ter sofrido.

No entanto, as manifestacbes de arrogancia podem ndo consistir necessariamente
numa auséncia de arrependimento, mas tdo-somente revelar falta de consciéncia da ilicitude
dos factos. Certamente podem ser invocadas manobras de encenacao de arrependimento ou de

predisposicdo para corrigir o dano, que podem influenciar a intima convicgdo do magistrado,

81 Requisitos da sentenca - Art.° 374° n.° 2 do CPP.

8 Livre apreciagdo da prova - Art.2 127 do CPP.

8 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 202

8 NEVES, Rosa Vieira - A Livre Apreciacdo da Prova e a Obrigacdo de Fundamentacdo da Convicgao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 87.

% MARTINS, Lourenco A. - Medida da Pena: Finalidades: Escolha. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 170.
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mas uma sentenca ndo pode materializa-se numa transcricao legal expressa sem humildade®®.

«... o artigo 71.°, n. 3, do Codigo Penal, estabelece que na sentenca séo expressamente referidos
os fundamentos da medida da pena. Este critério especial, da determinacédo da medida da pena conjunta
do concurso que ¢é feita em fungdo das exigéncias gerais da culpa e da prevengdo impde que do teor da
decisao conste uma especial fundamentacao, em funcéo de tal critério. Sé assim se evita que a medida da
pena do concurso surja consequente de um ato intuitivo, da apregoada e ultrapassada arte de julgar,

puramente mecanico e, por isso, arbitrario.»®’

Mas se € duvidoso afirmar que um mesmo delito culminasse numa mesma sentenca se
hipoteticamente apenas fosse substituido o julgador, os perigos de ambiguidade empolam-se
com a mediatizacdo do facto, pois ao invés de ser ouvido o timbre melodioso pautado pela lei,
pode-se cometer a grave falha de se condenar com base na errante instabilidade das

interpretacdes, aberta a torrente de opinides.

A permeabilidade do juiz as sondagens da opinido publica que se insurgem de forma
extrema e emotiva, com ondulacGes que ora exigem uma célere condenacdo desenraizada de
garantias constitucionais, forcosamente exemplar e que ndo raras vezes, apds uma tomada de
posicdo exaustivamente mediatizada pela comunicacdo social, se desdobra em acdes de
sensibilizacdo ou iniciativas populares contra 0s excessos repressivos das medidas judiciais
ou de policia: «Mas a verdade é que, quantas cabecas, tantas sentencas, cada um tem o seu

modo de ver.%®»

Por vezes sem qualquer rigor ou referéncia a padrdes objetivos indiciadores de maior
ou menor gravidade dos crimes cometidos, erguem-se vozes populares em defesa de uma
personagem da terra, de um colega de trabalho ou mesmo figura publica com a qual os
participantes ndo tém qualquer lago de amizade ou familiaridade e para quem a existéncia dos

apoiantes é completamente estranha ou insignificante.

A mediatizacéo de certos crimes acentua a falsa necessidade de uma maior intervencgéo
da prevencdo geral positiva, que pode ndo corresponder aos verdadeiros critérios objetivos de
necessidade e proporcionalidade.

Recordem-se os rumores politicos em defesa da criacdo de uma tipificacdo autonoma

8 Humildade do Latim “kuimus ” - Filhos da terra - Qualidade dos que ndo se ostentam acima das outras pessoas.
®” AC STJ -Proc. n.° 236/07.3GEALR.E1.S1 de 15-03-2012
8 TERENCIO - Formido: Classicos Gregos e Latinos. Lisboa: Edicdes 70, 1999, p. 68.
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89,,

para o0 “Car Jacking™”, pela ficcdo de estarmos na presenca de um fendmeno novo, que

depois de arduamente comentado pela comunicacdo social, suscitou a emergéncia politica de

promover alteraces ao Codigo Penal.®

Certamente que para restabelecer a paz comunitaria assolada pelos delitos, serad
necessario apaziguar os receios das populagdes. Mas nem o legislador nem os juizes se devem
compadecer com a flagelagdo momentéanea de certos tipos criminais, pois essa € a regra que
vigora no seio da generalidade dos membros da populacdo, que depois de um crime
estrondoso, clamam por punicBes imoderadas, apelam & pena de morte®, & castracdo dos
violadores, a irradicacdo da liberdade condicional em beneficio do integral cumprimento e

desumanizacdo das penas, por ndo reconhecerem importancia a reintegracao do condenado.

Promover uma regulacéo social que aflige aos infratores san¢des de variada indole que
extravasam o mal com que os delitos lesaram 0 bem comum ou extravasam a necessidade
coerciva, declina o poder sancionatorio do estado a favor de grupos ou sectores privados com
interesses econdmicos ou comerciais, que estdo na origem da multiplicidade de policias
municipais e empresas publicas de estacionamento: «Se a ordem juridica deixar de funcionar
para beneficio colectivo e for instrumentalizada para servir interesses privados, a sua

legitimidade desaparece.»®

O constitucionalismo moderno® ordenou de forma racional e sisteméatica a
comunidade politica, atraves da redacdo de uma Constituicdo que enuncia as liberdades, os
direitos e os limites do poder politico, o seu contetdo revela a vontade de todos os cidadéos,
mas humanamente nao deixara o juiz de se sentir legitimado, depois de ouvir o clamor de uma
comunidade juridicamente iletrada, a sancionar exemplarmente certos delitos perpetrados por

certos grupos, credos ou classes profissionais.

8 Desconhece-se onde ter4 ocorrido o primeiro roubo de viatura, certamente sera tdo remota quanto a invencao
do automdvel: O primeiro relato de que existe registo ocorreu em Franca no ano de 1912. Praticado pelo Gang
Bonnot, numa floresta de Senart, entre Paris e Lyon, tinha como alvo o “Dion Bouton” um automével de luxo da
época. Vérias ocorréncias resultaram do desespero para obter um veiculo que permitisse fugir as autoridades.
N&o tardou a ser retratado no grande ecrd, contribuindo para uma popularidade que alargou aos jogos de video
como o0 Grand Theft Auto (GTA), longe de consenso, justifica-se este roubo ndo devido a um preocupante
aumento da criminalidade violenta, mas sim a evolucdo dos sistemas de seguranca dos automdveis, que
dificultam o método de tradicional da ligacdo direta. Impossibilitados de colocar o motor a funcionar sem a
respetiva chave, a solugdo passa por rouba-la através da ameaca ou agressao efetiva do condutor, contrariando as
barreiras criadas pelos seus construtores, 0s criminosos passaram a agir sobre o condutor, que paralelamente
desenvolveu um franco mercado de artigos e tecnologias que dificultam a sua consumacao.

% proposta do CDS-PP: http://www.jn.pt/paginainicial/interior.aspx?content_id=936287 (consulta: 18-06-2011)
% A pena de morte foi abolida em Portugal pela Lei de 1 de julho de 1867.

% ASCENSAO, José de Oliveira - O Direito: Introdugéo e Teoria Geral. Coimbra: Almedina, 2006, p. 222.

% CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p.
52.
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Se por um lado se cultiva a crenga de que certas “classes” estdo acima da al¢ada da lei,
levando ao desejo de despir o ordenamento juridico das “excessivas” garantias processuais,
por outro a comunidade juridica “faz orelhas mocas” enquanto se atormentam classes e
grupos profissionais, que ndo auferem rendimentos econémicos que permitam sustentar a sua

inocéncia em juizo.

Os orgédos de comunicagdo social possuem a capacidade de conformar as opinides,
hoje é inilidivel que as suas intervencdes condicionam qualquer poder, direcionam as
intervencdes dos operadores da justica, desde as policias que dispdem os seus efetivos de
acordo com os focos mediéticos, a0 Ministério Plblico titular da agdo penal® através do
exercicio dos seus magistrados, mesmo estando duplamente vinculados “sob o signo da

estrita vinculacdo a lei® .

Né&o seria correto deixar de enaltecer que os 6rgaos de comunicacao social também se
revelam como mecanismos adequados a servir as populacdes e a disseminar valores

democraticos. %

«A TV ¢, em qualquer caso, um poderoso instrumento de aculturagdo, isto €, de transferéncia de
influéncia cultural e social de um grupo para outro, pelo que qualquer pessoa, analfabeta ou

alfabetizada, recebeu dela elementos de formatacéo politica»®".

Outra questdo relevante consiste na articulagdo do principio da legalidade com o
oportunismo politico. Apesar da impossibilidade de ordenar ou instruir diretamente o
Ministério Publico, o estado consegue tracar o caminho das prioridades criminais, através de
lei.®® A Lei-quadro da Politica Criminal define os objetivos, prioridades e orientacdes em
matéria de prevencdo da criminalidade, investigacdo criminal, acdo penal e execugdo das

penas e medidas de seguranca.

% Funcdes e Estatuto - Art.° 219 CRP.

% DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 126.

% Primeiro a imprensa escrita, depois a radio, seguida da televisdo e por fim as redes sociais e Blogs interativos
revolucionaram a difusdo da informacdo. Nunca serdo facilmente mensuréaveis os efeitos que despoletaram no
tecido social e no mundo do direito. E muito preocupantemente na atividade dos tribunais, a justica deixou de ser
publica, para ser publicitada o que ultrapassando a “fiscalizacdo” da justi¢ca pelo povo, subjuga e condiciona a
livre convicgdo do juiz, comprometendo a sua imparcialidade. A comunicacdo social presta efetivamente um
servigo publico, ndo seria justo omiti-lo neste trabalho, ignorar o papel da televisao estatal depois do golpe de
abril, mesmo permanecendo um instrumento politico, revelou-se "um dos mais importantes meios ao servico do
povo portugués” e do regime democratico.

% TORRES, Eduardo Cintra - A Televis&o e o Servigo Pdblico. Lisboa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos,
2011, p. 48.

% ei Quadro da Politica Criminal - Lei n.° 17/2006, 23 de maio.
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O governo pode ainda insurgir-se na atuacdo do Ministério Puablico, através das
relacdes intrinsecas que suportam a nomeacao do Procurador-Geral da Republica.*

A concretizacdo do que foi dito revela-se no aumento substancial do nimero de
detidos que praticaram crimes “elevados a prioritarios” pela politica criminal, resultado do
direcionamento das intervengdes dos 6rgdos de policia criminal, podendo na mesma medida

ser aferido pelo aumento dessas tipologias na populagéo prisional.

Neste contexto, torna-se dificil sustentar que os juizes julguem livres e dentro das suas
convicgdes, sem que no seu espaco criativo condicionado por lei, confundam o delinquente

com a vitima ou facam desta o préprio delinquente.'®

As intervencdes publicas de alguns magistrados, motivadas pelo protagonismo pessoal
ou da classe, aliados ao escrutinio jornalistico, obsta que possam com credibilidade contrariar,
gue ndo sdo humanamente influencidveis pela comunicacdo social, ou negar que sdo

impermeéaveis aos apelos das populacdes.

Resta-nos apelar a sabedoria do doutor prudente que ndo se deixa envaidecer pela
fama, nem corromper pelas falacias da maquina audiovisual, que turvam o bom censo de uma
opinido publica desinformada ou propositadamente mal informada pelo poder politico que
pretende dissimuladamente impor solucGes legislativas e condicionantes judiciais que colidem

com os direitos dos cidaddos:

«As leis sdo pelos juizes interpretadas e aplicadas. Quando elas ndo respeitam 0s
principios a que estdo obrigados entdo é obrigacdo dos tribunais questiona-las e se

necessario ndo as aplicar.»'%

% O Procurador-Geral da Republica é nomeado ou exonerado sob proposta do Governo pelo Presidente da
Republica, este procedimento revela uma dupla confianca do Governo e do Presidente da Republica. Trata-se de
uma cargo da magistratura sujeito a designacdo pelo poder politico, sem que a escolha esteja vinculada a area de
recrutamento ou requisitos especiais de formacéo, o que tem suscitado criticas consubstanciadas na violagdo do
principio da independéncia dos 6rgdos de soberania e na falta de transparéncia institucional.

100 A diretrizes da politica criminal, canalizam recursos para combater crimes que causam maior alarido social,
levando a impunibilidade dos demais, uns por ndo terem sido encontrados os seus autores, outros por diversas
razGes ndo sdo participados, mas com a sucessiva noticia de casos sentenciados, os cidaddos sentem-se
confortados, pelo que nem s6 a comunicagdo social se serve do crime, como a propria justica recorre aos meios
de comunicacdo social para forjar um desejavel sentimento de que o ordenamento juridico € eficaz.

10| OPES, José Mouraz - Justica um Olhar (des) Comprometido. Coimbra: Almedina, 2005, p. 62.
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3.3 Reserva de Jurisdicdo

A funcéo jurisdicional é da exclusiva competéncia dos tribunais, esta referéncia deve-
se a posicdo assumida neste trabalho, de que as sances penais e as disciplinares apenas
diferem na sua intensidade, razdo que leva a sustentar que a uUnica entidade legitimada
constitucionalmente para executar o poder punitivo do estado séo os tribunais. Qualquer outro
6rgdo, entidade ou servico que ndo detenha tal funcdo em regime de exclusividade, nunca

podera garantir a imparcialidade e a isencdo de que o poder disciplinar esta ferido.

A submissdo de homens livres ao mal infligido através da pena, para consistir um bem,
precisa de ser justificado com a protecdo de valores tutelados juridicamente. As sancdes
correspondentes carecem de ser apuradas através de regras claras e com respeito pelos
principios constitucionais estruturantes. Contrariamente ao que ocorre no procedimento
disciplinar, onde a penalizacdo é escolhida através do elenco de penas disponiveis, em funcédo
do rosto ou titulo do faltoso, da sua habilidade na elaboracdo da nota de culpa, ou apoio
juridico para consubstanciar uma defesa que contrarie a sua instrumentalizacdo como exemplo

temeroso para 0s demais funcionarios.

Depois de decorridos quase tantos anos de democracia como o0s que durou a ditadura,
continua a passar despercebido aos olhos da comunidade juridica, que a aplicacdo arbitraria
do poder disciplinar, a atipicidade das sancbes disciplinares, a negacdo do direito a um
procedimento realizado por uma entidade isenta, através de um processo edificado com as
garantias inerentes ao processo penal, consubstanciadas no principio da separacdo de poderes,
no principio da necessidade e da adequagdo, merece a reprovacdo de uma Republica
Democrética baseada na dignidade da pessoa humana™®.

Na base do constitucionalismo moderno, reside a proibicdo do exercicio de julgar,
tanto ao poder executivo como ao poder legislativo, esta condicdo juridicamente designada de
“reserva de jurisdicdo” eleva-se como limite constitucional a atuacéo e intervencao de outros
Orgdos que ndo sejam os tribunais no exercicio da justica: «Esta reserva de jurisdi¢cdo actua
simultaneamente como limite de actos legislativos e de decis6es administrativas, tornando-os

inconstitucionais quando tenham um contetido materialmente jurisdicional »*

O modo como o problema foi colocado, pode levar ao raciocinio que a mitigacdo do

102 Republica Portuguesa - Art.° 1 da CRP.
108 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina, 2003, p.
664.
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direito no exercicio disciplinar se contém nas secretarias, departamentos, nucleos ou
funcionérios da funcdo publica a quem foi distribuida a instrucdo de processos ou decidir 0
sancionamento das faltas, numa espécie de magistratura disseminada por varios gabinetes

ministeriais, com delegacdes nos varios servigos ou organismos.

A questdo é bem mais abrangente, mesmo que o legislador democratizasse 0s estatutos
e regulamentos disciplinares da fungdo publica, no sentido introduzir as faltosas garantias
constitucionais, por razdes de promiscuidade, proximidade ou defesa das traves corporativas,

tais garantias estariam sempre feridas pela falta de isencdo ou imparcialidade.

Tais bastides apenas estdo garantidos sob a alcada de um 6rgao com exclusiva funcdo
jurisdicional que assegure a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos

cidadéos e que simultaneamente reprima a violacdo da legalidade democratica.**

Segundo o Professor Gomes Canotilho, deve ser colocada a questdo: «O de saber
quando e em que condi¢cBes outras autoridades publicas podem dizer uma palavra de

direito».*%®

Porém, é pratica comum dos titulares dos partidos da oposi¢cdo, mas também de
membros do governo, apelar a condenacdo exemplar ou afirmar meritoriamente que foi
instaurado processo de averiguacdes ou disciplinar a cidad&@os que exercem fungdes no estado.
Afirmando-se Portugal como um estado erigido sob a égide do primado do direito, nos
assentos parlamentares ndo se deviam formular juizos de teor criminal, consubstanciados em
artigos jornalisticos, pois esse exercicio compete aos tribunais em regime de exclusividade e

necessita de ser realizado com fundamento no direito.

Certamente que o pensamento tracado pela atual politica da justica continuard a
recusar que o exercicio do poder disciplinar sonega direitos fundamentais aos funcionarios
portugueses: «Parece-nos que a jurisprudéncia portuguesa enferma de um raciocinio que se

era justificavel antes do Estado de Direito democratico ja n&o o ¢ neste tipo de estado.»*®

104 Funco Jurisdicional - Art.° 202 da CRP.

105 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p.
669.

16 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 50.
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3.4 0O Juiz Natural

O principio do juiz natural visa impossibilitar a criagdo de tribunais de exce¢éo, como
ocorreu na vigéncia do Estado Novo, onde foram subtraidos aos tribunais competéncias para
julgar crimes politicos. Nesta ocorréncia os crimes subtraidos da algada dos tribunais comuns
foram atribuidos aos tribunais militares até a edificacdo em Lishoa e no Porto'® dos

“Tribunais Plenarios”, reconhecidos como tribunais criminais especiais'®.

Segundo este principio o magistrado de causa determinada corresponde aquele que
resultar da aplicacdo da lei atributiva de competéncias existente antes da pratica do facto

ilicito, impedindo assim uma designacéo arbitraria do juiz.'*

Cronologicamente o art.° 176° da Constituicdo de 1822, ja prescrevia: "O poder
judicial pertence exclusivamente aos juizes. Nem as Cortes nem o Rei 0 poderdo exercitar em

caso algum.”

Vedava-se assim a possibilidade de serem avocadas causas pendentes, determinar a
abertura de findas ou dispensar formas de processo prescritas pela lei.**

Veio a consagrar-se definitivamente no art.° 145° da Carta Constitucional de 1826: "a
inviolabilidade do Direitos Civis e politicos dos Cidaddos Portugueses, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do reino:

§ 10.° Ninguém sera sentenciado sendo pela Autoridade competente, por virtude de

Lei anterior, e na forma por ela prescrita"**.

Nas referéncias internacionais destaca-se a sua previsdo no art.° 10° da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, no art.° 6° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
e ainda no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos onde se refere: “Toda a pessoa
tera direito a ser ouvida publicamente e com as devidas garantias de um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido pela lei, que decidird quer do bem fundado de

qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra elas, quer das contestagcdes sobre 0s

197 Constituidos por um presidente, juiz desembargador, e dois vogais de nomeacéo governamental.

198 Criados pelo DL n.° 35044, de 20 de outubro de 1945 - DG, 1 Série, n.° 233, de 20/10/45, competia-lhes o
julgamento de crimes contra a seguranca exterior e interior do Estado, a instrucéo preparatoria competia a Policia
Internacional e de Defesa do Estado/ Direcdo-Geral de Seguranga (PIDE/DGS).

109 SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel; SANTOS, Jo&o Simas - Nog6es de Processo Penal.
Lisboa: Rei dos Livros Editora, 2010, pag. 31

19 Apesar da referéncia ndo havia nocéo da sua importancia, na época as partes podiam escolher o tribunal de
acordo com 0s seus interesses ou conveniéncia.

U \/ALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Processo Penal. Coimbra: Almedina, 2009. Tomo 1, p. 248.
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seus direitos e obrigacdes de caracter civil. "2

Na legislacdo portuguesa apenas tem suporte constitucional ao nivel das garantias do
processo criminal: "Nenhuma causa pode ser subtraida ao Tribunal cuja competéncia esteja

fixada em lei anterior**®"

O Principio do Juiz Natural ndo é absoluto, cede para garantir a imparcialidade,
através dos mecanismos dos impedimentos, escusas e suspei¢des, salvaguardando as relaces

entre 0s magistrados e as partes.

Parece consensual que deva ser estendido a todos os ramos do direito processual*'*,

por estar intrinsecamente ligado ao principio da independéncia e da imparcialidade.

No ambito do procedimento disciplinar ndo tem aplicacdo, os funcionarios da mesma
categoria ora sdo inquiridores ora inqueridos, num processo despido de efetivas garantias de
isencdo ou imparcialidade, onde pela redacdo da participacdo de um superior hierarquico se
presume a partida a existéncia de uma modalidade de culpa do funcionério, onde se misturam
interesses corporativos, afinidades ou retaliagbes pessoais germinadas em ocorréncias

anteriores.

3.5 Legitimacdo do Poder Judicial

A legitimacdo do poder judicial, a sua separacdo face aos outros poderes da republica
e demais garantias do poder judicial derivam exclusivamente da lei fundamental: «Os
tribunais sdo oOrgdos constitucionais aos quais é especialmente confiada a fungéo
jurisdicional exercida por juizes. Organizatoria e funcionalmente, o poder judicial é
portanto, “separado” dos outros poderes: so pode ser exercido por tribunais, ndo podendo

ser atribuidas fungdes jurisdicionais a outros 6rgéos».'*®

12 Art.0 140, n.2 1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

13 Garantias de processo criminal - Art. 32°, n° 9 da CRP.

1 CHUMBINHO, Jo#o - A Constituicao e a Independéncia dos Tribunais. Lisboa: Quid Juris, 2009, pag. 105
15 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina, 2003, p.
657.
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A Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, quando se refere a funcdo jurisdicional
utiliza a terminologia “orgdos de soberania” e ndo poderes. O seu teor ndo profere que
administra a lei, nem o direito, mas sim: “Os tribunais sdo orgdos de soberania com

P . o » 116
competéncia para administrar a justica em nome do povo.

Destas traves subtrai-se o “Principio da Justi¢a” que confere ao juiz que se depare com
uma lei injusta, a legitimidade para ndo a aplicar, sem que tal conduta signifique estar a atuar
“contralegem”, mas muito seguramente “secundum lege”, porque normas que infrinjam o

disposto na Constituicao ou principios nela consignados sdo inconstitucionais.**’

Ao longo do texto constituinte o legislador esforca-se para concretizar uma “justiga
justa”, no entanto aos funcionarios sdo sonegados direitos fundamentais, como o direito a uma
decisdo disciplinar isenta e imparcial, insustentavel pelos critérios de avaliacdo hierarquica ou
de eficacia a que os intérpretes do poder disciplinar estdo institucionalmente obrigados. S6 o
6rgdo de soberania Tribunais, com exclusiva competéncia para o exercicio do poder
disciplinar, que de forma analoga ao poder penal ndo dirime contentas horizontais entre
partes, mas revela o poder sancionatorio do estado numa vertical descendente, pode garantir

gue uma penalizacgdo esteja consubstanciada no direito.

«A liberdade e sobretudo o respeito pelos direitos de cada cidad@o ndo podem sogobrar perante a

contingéncia dos dias e dos acordos de partilha de poderes que a acompanham. Apenas um apelo:

afirme-se o direito ao Direito!»'*®

3.6 Controlo da Constitucionalidade

A Constituicdo atribui ao poder judicial a competéncia para fiscalizar e garantir o
respeito pelos principios enformadores da Republica Portuguesa, no entanto 0 nosso

ordenamento ndo possui um mecanismo de “Amparo Constitucional” que permita 0s cidadaos

16 Funcao Jurisdicional - Artigo 202° da CRP.

17 Apreciacdo da inconstitucionalidade - Art. 204° da CRP;

Inconstitucionalidade por Acéo - Art.° 277 da CRP;

Fiscalizacdo Concreta da Constitucionalidade e da Legalidade - Art.° 280 da CRP.

18 | OPES, José Mouraz - Justica um Olhar (des) Comprometido. Coimbra: Almedina, 2005, p. 32.
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apelar diretamente para o Tribunal Constitucional**®

, 0 que condiciona 0 acesso ao direito e
aos tribunais, o direito a tutela jurisdicional efetiva e dos direitos fundamentais*?.

No plano legislativo, tanto a Assembleia da Republica*®, érgdo por exceléncia de
representacdo do povo, como o Governo*?? que detém o poder executivo, estdo legitimados a
conceber atos legislativos, a que todos os Orgdos de soberania estdo vinculados. A
democracia, ndo se esgota na manifestacdo de maiorias por sufragio, fomenta-se no
pluralismo*® e apesar do esbatido interesse na participacdo politica ou algum descrédito nas
instituicGes democraticas, a soberania nacional é una e indivisivel e o seu exercicio reside no
povo'*,

Apesar da Assembleia da Republica e o Estado terem sido mandatados pelo povo, a
liberdade para definir prioridades e a promocdo de atos legislativos encontra-se submetida aos
principios plasmados na Constituicao e ao respeito pela ordem “juridica material” vigente.*®

O sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade portugués é considerado um sistema
misto, pela combinacdo do controlo da compatibilidade da lei com a Constituigdo e por
simultaneamente aferir a legalidade da norma dentro do pensamento constituinte mediante um
caso concreto. A fiscalizagdo limita-se & analise de normas juridicas*?.

O controlo ndo incide diretamente sobre os poderes publicos, estes possuem um
controlo auténomo: Os atos politicos estdo sujeitos ao Regime de Responsabilidade
Politica, os administrativos ao controle pelo tribunal Administrativo e os atos juridicos séo
objeto de recurso.

O controlo da constitucionalidade pode ser superveniente e intervir sobre normas
revogadas, caducadas ou suspensas. A fiscalizagdo da constitucionalidade incide nas situagdes
juridicas criadas por essas normas, produzindo a declaracdo de inconstitucionalidade efeitos

desde a entrada em vigor da norma inconstitucional.**”

190 recurso de Amparo em vigor nos ordenamentos Alemao e Espanhol dirige-se a todas as atuagdes dos
poderes publicos que lesem direitos e pode ser invocado por todas as pessoas perante o Tribunal Constitucional,
mediante uma acdo autbnoma mesmo que 0 seu teor seja coincidente com o objeto previamente analisado pelos
tribunais ordinérios. O seu carater extraordinario e subsidiario apenas permite suscitar questdes ligadas a
violacéo de direitos reconhecidos, depois de debatidas nas instancias inferiores.

120 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 601.

121 Reserva absoluta de competéncia legislativa - Art.° 164 da CRP; Reserva relativa de competéncia legislativa -
Art.° 165 da CRP.

122 Competéncia Legislativa - Art. 198 da CRP; Competéncia administrativa — Art. 199 da CRP.

123 Estado de Direito Democratico - Art.? 2 da CRP.

124 Soberania e Legalidade - Art.° 3.2 1 da CRP.

125 Soberania e Legalidade - Art.° 3 n.2 2 e 3 da CRP.

128 |nconstitucionalidade por Agdo - Art.2 277 n.° 1 da CRP.

127 Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade ou de Ilegalidade - Art.° 282 n.° 1 da CRP.
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O controlo incide ainda sobre a conformidade dos tratados internacionais. A aplicacao
de tais preceitos na ordem juridica portuguesa depende da ndo violagdo de disposicGes
fundamentais.*®

A fiscalizacdo concreta cuida da ilegalidade das normas'®®, esta faculdade esta
atribuida a todos os juizes diante de um caso em concreto, quer por impugnacgdo das partes,
quer por iniciativa do Ministério Publico ou “ex officio”: “todo e quaisquer tribunais sao
orgaos de Justica Constitucional 130,

Os tribunais ndo se inibem apenas de aplicar normas tidas como inconstitucionais™?,
eles possuem competéncia para interpreta-las de acordo com o espirito da Constituigéo.

J4& o controlo abstrato das normas** ndo aprecia questdes incidentais de
inconstitucionalidades submetidas a julgamento, neste procedimento ndo existem partes nem
litigios subjacentes, ocorre exclusivamente pelo seu interesse publico. Nestes casos a
fiscalizacdo aborda a constitucionalidade formal ou material da norma juridica. Do seu
desfecho resultara uma decisdo com forca geral e obrigatéria que vinculara os tribunais e
demais poderes instituidos.

A iniciativa para desencadear o processo de fiscalizacdo encontra-se atribuido a
determinados 6rgéos ou titulares de 6rgdos'®®, a quem compete fixar o objeto, especificando
as normas que pretende analisadas, bem como as normas constitucionais que presume
violadas.

Contudo o Tribunal Constitucional ndo se limita a confrontar as normas indicadas,
possui a faculdade de consubstanciar a sua decisdo em normas constitucionais diversas.

Face ao que se pretende arguir neste trabalho, ndo se afigura relevante descrever os

3% nem da

procedimentos relativos a Fiscalizagdo Preventiva da Constitucionalidade
Fiscalizacdo da Inconstitucionalidade por Omissao™®.

Relativamente a Fiscalizacdo Sucessiva, reitera-se que esta ocorre independentemente
da existéncia de um caso concreto, visto pretender averiguar a conformidade de normas
vigentes com 0s normativos constitucionais, competindo ao Tribunal Constitucional inclinar-

se para defesa dos valores plasmados na Constituicdo em prejuizo do legislador ordinério.

128 |nconstitucionalidade por Acgdo - Art. 277 n.° 2 da CRP.

129 Fiscalizagdo Concreta da Constitucionalidade e da Legalidade - Art.° 280 n.° 2 da CRP.

130 CHUMBINHO, Jo#o - A Constituicao e a Independéncia dos Tribunais. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 155.
131 Apreciago da Inconstitucionalidade - Art.° 204 da CRP.

132 Fiscalizagdo Abstracta da Constitucionalidade e da Legalidade - Art.° 281 da CRP.

133 Fiscalizagdo Abstracta da Constitucionalidade e da Legalidade - Art.° 281 n.° 2 da CRP.

134 Fiscalizacdo Preventiva da Constitucionalidade - Art.2 277 n.° 1 da CRP.

135 Inconstitucionalidade por Omissao - Art.° 283 da CRP.
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Na fiscalizacdo sucessiva ndo correm prazos (como na preventiva), pode ser suscitada
intemporalmente, por iniciativa do Presidente da Republica, do Presidente da Assembleia da
Republica, do Primeiro-Ministro, do Provedor de Justica, do Procurador-Geral da Republica e
por um décimo dos Deputados a Assembleia da Republica [Art.° 281, n.° 2, a), b), ), d), e )].

Relativamente a violagdo dos direitos das regifes autbnomas ou violacdo do estatuto
da respetiva regido pode ser invocada pelas demais entidades referidas no art.° 281, n.° 2, g)
da CRP.

Como referido, da declaracdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade decorrem
efeitos “ex tunc”.**®

Reitera-se que o exponente maximo da Constituicdo da Republica Portuguesa, ndo se

137 visa

esgota na proibicdo dos tribunais aplicarem normas contrarias ao texto constituinte
acima de tudo assegurar o principio supremo da dignidade da pessoa humana, que obriga a
conformar toda a ordem juridica ao seu respeito. Estdo assim, vinculados todos os poderes do
estado de direito a instituir, interpretar e aplicar toadas as normas em sua conformidade, no
entanto: «...pouquissimos tém examinado e combatido a crueldade das penas e a

irregularidade dos processos criminais'*®».

3.7  Concluséo Capitular

Uma sociedade civil fortemente agarrada a lei formal desenvolveu um conceito de
estado penalista, expressGes como: onde é que isso estd escrito? Sdo frequentemente
suscitadas perante a autoridade publica, fomentando a regulamentacdo de todas as tarefas do
estado, 0 que de certa forma inverte a ordem natural, pois cronologicamente as pessoas
precederam a lei, surgindo esta de uma necessidade humana, que levou os homens livres a
ceder parte da sua liberdade: «<Nenhum homem fez dadiva gratuita de parte da sua liberdade

com vista ao bem publico; uma tal quimera n&o existe sendo na ficgdo;»*

Nesse sentido, 0 que garante ao soberano o direito de punir, resulta da soma das

minimas partes das liberdades cedidas em detrimento do bem comum, na medida bastante

136 Efeitos da Declaracao de Inconstitucionalidade ou de Ilegalidade - Art.° 282 n.° 1 da CRP.

37 Apreciago da Inconstitucionalidade — Art. 204 da CRP.

13 BECCARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 62.
139 Ibidem, p. 65.
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para que outros o defendam, qualquer abuso desse direito serd ilegitimo.

No campus da justica trocam-se suposicdes, enquanto uns afirmam que a crise da
justica se propagou aos sectores econémicos da sociedade portuguesa, outros justificam com
0s escassos recursos financeiros o défice de justica. Certamente numa sociedade multifacetada

serdo muitos os culpados.

A democracia desde a sua génese Grega “demo = povo e kracia = governo” teve ao
longo dos sucessivos ciclos historicos conceitos distintos, o seu vocabulo nem sempre se
revelou uma forma de “governo do povo pelo povo e para 0 povo”, pois se ja na antiga Grécia
significava que nem todos tinham o direito de participar nos designios da cidade'*’, essa

modalidade de democracia ainda revela alguns tragos no presente.

Compete ao estado democraticamente eleito avaliar a necessidade da
responsabilizacdo criminal a partir dos 16 anos e fundamentar o contraste com a maturidade
eleitoral s a partir dos 18 anos; compete-lhe questionar os critérios de selecdo dos manuais
escolares e ndo condicionar as suas tematicas; compete-lhe expurgar a fraca qualidade dos
canais televisivos e ndo promove-la nos canais estatais; compete-lhe questionar os beneficios
da internet e conjuga-los com os maleficios dos jogos virtuais, sem estimular os encarregados
de educacdo a adquirir equipamentos informéaticos de determinada linha, génese ou marca;
compete-lhe controlar a publicidade sem a partidarizar as custas de fundos publicos; compete-
Ihe promover habitos saudaveis de vida como a pratica desportiva e ndo fomentar o
entretenimento de massas condicionadas em recintos fechados a assistir contendas de alguns
“meninos finos”; compete-lhe analisar as necessidades de seguranca fronteirigas e internas e
dotar as forcas e servicos de seguranga dos meios e da liberdade democrética, imprescindiveis
para gque estas progridam nas trincheiras da tirania, ao invés de direcionar a sua intervencao e

a investigacao criminal.

Dos reflexos ‘“atenienses” invocados, questiona-se, o que afinal receiam os
governantes democraticos, o retorno do povo que os elegeu a velha e ciclica ditadura ou um

impulso juvenil ou estudantil esclarecido num ensino publico de exceléncia que os derrube?

A atividade politica subsiste com a exposic¢ao aos jornalismos, onde através da arte de
oratéria dotada de técnicas de discurso proprias, enaltece as qualidades pessoais do orador,

influencia ou promove clivagens.

Mas se a existéncia de um défice democratico deriva do controlo dos meios de

140 As mulheres, estrangeiros, escravos e criancas ndo participavam das decisdes politicas da cidade.
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comunicagdo social pelo poder instituido, uma informacdo distorcida também a condiciona:
«N&o h& jornal nenhum que diariamente ndo opine e noticie factos judiciarios. Neste
panorama, facil é constatar que o abuso da informacdo jurisdicional provoca distor¢Ges ou

mesmo falsidades, por vezes com consequéncias irremediaveis.»'**

Pelas sumariadas razdes, impdem-se uma exigente regulamenta¢do da comunicacdo
social, que condicione 0s gastos publicos em transmissfes sem rigor técnico ou cientifico,
com a finalidade Unica de entreter as pessoas, percecdo que existe no interior da classe

jornalistica, leia-se Jose Vegar:

«...n6s, jornalistas portugueses, salvo honrosas excec¢des (..) falhamos continuamente na nossa
missdo. Ao termos cedido as regras atuais do mercado da imprensa, que consagram ditatorialmente o
imediatismo, a superficialidade no tratamento dos factos e o sensacionalismo, e ao sentirmo-nos
vencidos na luta por condi¢cBes minimas de tempo e espaco, para investigar e publicar 0s nossos temas,
ndo estamos a informar os nossos publicos. Por informar entendo o esforgco de noticiar determinada

realidade de um modo rigoroso, profundo, completo e acessivel.***»

Outra questdo que deve ser colocada € saber se a justica tem interagido como deve
com a comunicacdo social? O que segundo Laborinho Lucio ndo tem ocorrido: «Comunica,
mas sem querer comunicar, comunica fazendo um juizo avaliativo sobre a qualidade dos

média, condicionando assim o seu proprio discurso.***»

Promover a desinformacdo consiste numa pratica propositada nos estados totalitarios
para conter a disseminacao de direitos humanos e vedar o conhecimento de outras realidades
além-fronteiras, divulgando deste modo uma espiral maléfica dos males alicercados ao

progresso, como a quebra de identidade de um povo ou rotura dos valores ancestrais.

Mas que mecanismos sustentam a democracia? Seria a modalidade portuguesa
praticavel com um povo mais exigente, mais participativo e esclarecido, ou sobrevive pela
dorméncia ou entretenimento das massas, com manobras que desviam as suas atencGes para
temas secundarios, enquanto desconhece, ndo é informado, ou nédo revela interesse quando é

chamado a sufrégio ou a pronunciar-se diretamente sobre questdes que guiam os designios do

1| OPES, José Mouraz - Justica um Olhar (des) Comprometido. Coimbra: Almedina, 2005, p. 53-54.
“2MORGADO, Maria José; Vegar, José - O Inimigo sem Rosto: Fraude e Corrupgdo em Portugal. Lisboa:
Publicacbes Dom Quixote, 2007, p. 19-20.

3 LUCI0, Laborinho - A justica precisava de uns safandes. ao. Lisboa: Boletim da Ordem dos Advogados. N.©
90 (maio 2012), p. 34.
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pafs, dentro das tematicas passiveis de referendo™*.

Por outro lado, o grau de especializacdo exigido para o exercicio da justica, dificulta
qualquer avaliacdo ou monitorizagdo externa, mesmo quando efetuada por outros ramos

académicos, em virtude da linguagem propria dos juristas.

Tal terminologia pode servir interesses corporativos dos magistrados por ser idénea a
dissimular excessos de exercicio do poder judicial, razdo pela qual se preserva que a
independéncia judicial, ndo se confunde com a autonomia judicial, tida como o pleno
exercicio do poder judicial, sem controlo ou aferi¢cdo de responsabilidades do julgador perante

terceiros, salvo nos casos previstos na Lei.

Aspira-se o equilibrio entre um poder judicial responsabilizavel quando ultrapasse 0s

limites da lei, mas independente nas varias vertentes:

» Independéncia Pessoal, como faculdade do magistrado decidir com base na lei e
sua consciéncia, livre de pressdes das partes e de outros 6rgaos de soberania ou
poderes emergentes.'*®

» Independéncia Processual, que atribui ao magistrado a faculdade de escolher entre
0s mecanismos legais existentes, os mais adequados ao litigio em apreco, de
acordo com as diferentes fases processuais.

» Independéncia Coletiva, entendida como a ndo submissdo do poder judicial aos
poderes legislativo e executivo, mas também quanto ao tracado das prioridades da
investigacdo criminal.

» Finalmente, a Independéncia Administrativa, ligada a gestdo da justica sem
interferéncias do poder politico, nomeadamente nas questdes orcamentais ou

salariais, bem como na afetacdo de recursos fisicos e humanos disponiveis.

Em simula, idealiza-se a concretizacdo de um efetivo estado de direito, munido de
uma estrutura de controlo compativel com a independéncia dos 6rgaos de soberania, com uma
exigente especializacdo técnica e academica da justica, consciente das suas capacidades de
subversdo corporativa e das imensuraveis possibilidades de condicionar a atividade dos

146

demais 6rgdos de soberania™ ™. Que a acdo jurisdicional consista numa revelacdo do Direito

144 Referendo - Art.2 115 da CRP; Lei n° 15-A/98, 3 abril - Lei Organica do Regime do Referendo.

1% Mediatismo promovido pela comunicagéo social, bem como manifestacdes, reunides ou vigilias, de substrato
popular, entre outras técnicas adequadas a influenciar o poder decisorio.

148 AC TC n.2 187/2013 - Processos n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013. Na sesséo plenaria de 5 de abril de
2012, o Tribunal Constitucional apreciou quatro pedidos de fiscalizagdo abstrata sucessiva de
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consubstanciada nos principios enformadores da Republica Portuguesa.

N&o se pode ignorar que a politizagdo da justica € um fendmeno real, ao qual as
democracias modernas ndo estdo indcuas, mas o verdadeiro perigo ndo deriva de uma
politizacdo em prol de uma evolucdo normativa que incremente a dignificacdo da pessoa
humana, mas sim numa partidarizagdo que ndo satisfaca 0 bem comum, razdo que leva a
questionar se o partidarismo dos magistrados, que migram entre a politica e a justica,

indiferentemente das motivacfes pessoais ou corporativistas ndo fere a separacao de poderes.

Sem questionar as aspiracdes corporativas ou motivacfes pessoais dos magistrados,
nem a dignidade de ambos os cargos, sera de refletir sobre as preeminéncias dos cargos e as
suas compatibilidades. Questdes que nunca se colocariam se 0s magistrados que tivessem
desempenhado cargos nos poderes executivo ou legislativo, estivessem impossibilitados de

regressar ativamente a magistratura.

Ainda que se invoque que tal impedimento seria idoneo a dissuadir bons magistrados,
com pretensdes construtivas, retira credibilidade a preocupacdo de manter imunizadas de
clivagens partidarias e as fortes restricdes a sindicalizacdo das forcas armadas e das forcas de

seguranca, quando parece ser normalissima a osmose entre érgdos de soberania.

O direito ndo é uma realidade estanque, desenvolve-se molda-se aos novos problemas
que lhe s&o colocados, mas como reagir quando o direito consubstancia em si mesmo um

problema?

Assente na morosidade da justica, tém-se subtraido a resolucdo de certos litigios do
escrutinio dos tribunais, mas ser litigante num conflito em resolugdo num tribunal arbitral,
ndo aboliu o estigma de estar a bracos com a justica e pode ndo significar necessariamente

uma decisao justa.

Como refere Marinho Pinto, Bastonario da Ordem dos Advogados: «o processo de
desjudicializacdo da justica em curso em Portugal hd mais de 20 anos e que consiste,

fundamentalmente, em fazer a administracéo da justica fora dos tribunais.»**’

Sintetize-se 0 que ja fora dito quanto ao direito disciplinar, se por um lado abre

constitucionalidade, apresentados, respetivamente, pelo Presidente da Republica, por um grupo de deputados do
PS, por um grupo de deputados do PCP, do BE e do PEV, e pelo Provedor de Justica, tendo decidido: “Declarar
a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, por violagéo do principio da igualdade, consagrado no
artigo 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa, da norma do artigo 29.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro, relativa a suspensdo do pagamento do subsidio de férias de quem aufere remuneragGes pagas por
verbas publicas.”

17 PINTO, Anténio Marinho - Um Combate Desigual. Lishoa: Verso da Kapa, 2010, p. 39

51



caminho a absolvigdes airosas, outros em siléncio, de forma exemplar estdo sujeitos as
injusticas de um procedimento que discricionariamente seleciona o autor, acusa-o e sanciona-

0 sem respeito pelos seus direitos fundamentais.

Segundo o principio da Jurisdi¢cdo “nulla poena sine judicio” pertence aos juizes a
exclusiva competéncia para fazer justica, somente a estes compete ajuizar e sentenciar,
através de um processo que assegure todas as garantias de defesa ao arguido®*® em curso nos
tribunais, 6rgdo de soberania dotado constitucionalmente da competéncia para administrar a

justica em nome do povo.

Exorta-se que mesmo em sede de juizo, o julgador deve ter presente que a
manifestacdo da sua conviccdo, apenas ird dirimir parte do litigio que foi levado ao seu
apreco. Em nome do principio da justica, na sala de audiéncia sobre o seu palanque* o
guardido da justica, deve observar por cima dos horizontes tracados pelas partes que clamam
razdo, pois mesmo admitindo uma exata equivaléncia das lesGes perpetradas ou concluindo
que estas sdo imprdprias de censura criminal, para um dos litigantes a sentenga terminou o
suplicio da incerteza de amanhecer ou nao livre, enquanto o funcionério é atirado ao tormento
silencioso de um processo disciplinar regido pelos principios da oportunidade e da
atipicidade, submetido a sorte, simpatia e influéncias, num mar de injusticas desprezadas

pelas “cortes”.

Que fundamentos persistem no atual contexto de convergéncia entre 0s sectores
publico e privado para se prosseguir com a condenacdo exemplar dos funcionarios ou manter
um estatuto disciplinar que se socorre da mitigacdo da liberdade de expressdao para lesar a
dignidade da pessoa humana?

Sera ousado afirmar-se que quanto mais esclarecido for um povo maior serd a
consciéncia da severidade e desadequacdo das penas e consequentemente maior o sofrimento

e revolta que estas suscitam?

Atente-se ao ensinamento de Santo Agostinho: «O que mais interessa ndo € o que se

sofre, mas como sofre cada um.»**

Se nos primordios da democracia como redencdo ou controlo dos poderes do estado,
seria compreensivel o reforco do juizo sobre o exercicio dos trabalhadores do estado, no

vigente estado de direito, tal condicionante da liberdade n&o tem suporte constitucional.

148 Garantias de Processo Criminal - Art.° 32 da CRP.
9 Tribuna.
10 AGOSTINHO, Santo - A cidade de Deus. Volume I. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 119.
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Os funcionarios além de suportarem condenacdes judiciais guarnecidas para satisfazer
os impulsos da moral puablica e servir de exemplo ao demais funcionarios, sofrem
cumulativamente sang¢des disciplinares, resultantes de processos instruidos pelas suas ordens
profissionais ou estruturas hierarquicas, consubstanciadas na coesao da classe e nas relacfes
especiais de sujeicdo, que constituem duas faces “idénticas” numa mesma moeda, pelo
emergente entendimento de que “Entre o direito penal e o direito disciplinar as diferencas

s&0 meramente quantitativas™' .

Tal prética sujeita o funcionario a uma pena judicial que ultrapassa a medida justa,
ainda que contida na moldura abstrata da norma, pelo particular exemplo que lhe é enxertado,
acrescida de uma sanc¢do disciplinar, tal evidéncia ultrapassa o principio da proporcionalidade

a que alude Cesar Beccaria:

«Mas uma pena que ultrapasse os limites fixados pela lei é igual a pena justa, mais
uma outra pena; pelo que ndo pode um magistrado, sob qualquer pretexto — de zelo ou de

bem publico — aumentar a pena estabelecida para um cidad&o delinquente.» *2

151 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 22.
132 BECARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 66.
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4 A FUNCAO DE GARANTIA DO DIREITO PENAL

Num estado de direito aspira-se dos poderes publicos a prossecucao de um tratamento
idéntico para todos os membros da comunidade, desejo este que subsiste cravado no mais
profundo modo-de-ser individual e coletivo: «...a comunidade enquanto poder organizado
juridica e politicamente — trate de modo igual, cada um dos seus membros, constitui uma

matriz evolutiva.. »™2.

Tem-se argumentado no decurso deste trabalho, que a margem dos direitos
enformadores do estado de direito democrético, os funcionarios quando sdo chamados a
responsabilizacdo por crimes praticados fora do exercicio das suas fungdes, sdo condenados a

penas exemplares.

Apesar da medida penal aplicada ser prescrita dentro dos limites do tipo, o seu célculo
é especulado pela impossibilidade humana do juiz manter a imparcialidade, em virtude das

exigéncias de “vindicta” suscitadas pelos 6cios da opinido publica.

O direito penal ndo deve ser figurado como uma nébula aterrorizadora que paira sobre
0s seus subditos, deve enaltecer-se que ele € o principal obstaculo ao poder discricionario do
estado. Nele estdo tipificadas as condutas que o soberano pode dirimir, bem como as regras a
que se deve sujeitar para punir legitimamente. A justica penal, ndo se destina a carcerar

homens, mas sim a cuidar que ndo sejam condenados indiscriminadamente ao enclaustro.

Pela exposta razdo, o preconceito da exemplaridade exigido aos funcionarios é
inadequado a sustentar por si s6 um juizo de maior culpa, que deva existir logo a partida,
carece de uma afericdo objetiva da culpa que ndo pode ser subtraida das expectativas morais
nele depositadas, nem deve ser aproveitada com a mera finalidade de demonstrar pureza dos
quadros de pessoal do estado ou culminar numa instrumentalizacdo do funcionario como

exemplo para atemorizar os demais funcionarios e satisfazer a mediatizada censura publica.

Se perscrutarmos a histéria do direito penal conclui-se que o caminho percorrido
conduz ao seu desaparecimento, tendencialmente tem-se reduzido o campo penal a um
minimo essencial de “ultima ratio”, principio que orienta o Direito Penal a intervir apenas
qguando os demais ramos do direito ndo conseguem responder a tutela dos bens juridicos que

se pretende proteger.

153 COSTA, José de Faria - Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 228.
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De acordo com Cavaleiro Ferreira: «<Em matéria de Direito Penal, a legislacéo deve
ser pouca mas duradoura, ndo devem ser criminalizados sendo os factos que perturbem o
bem comum, quer por ser grave a ofensa do bem comum, quer por ser de tal modo

generalizada que ponha em perigo constante 0 mesmo bem comum.»***

Se quanto a ingeréncia do direito penal na liberdade das pessoas a criatividade do
legislador se presume limitada, em matéria juridico-penal esta definido que todo o direito

penal é direito penal do “facto” e ndo o direito penal do agente.

No mesmo sentido o Professor Figueiredo Dias, relaciona num primeiro momento a
punibilidade juridico-penal aos factos singulares tipificados em funcdo da sua natureza e ndo
das caracteristicas ou personalidade do agente, enquanto num segundo momento fundamenta
a necessidade das sancdes nagueles mesmos factos tipicos e ndo na reacdo contra uma certa

personalidade ou tipo de personalidade’*”.

Apesar da convergéncia quanto ao objeto do direito, a natureza do Direito Penal
autonomiza-o em relagdo aos demais ramos do direito, pois se o direito em geral pretende
dirigir as relacbes sociais o penal tem uma funcdo especifica, garantir o bem comum da
sociedade, através da constante ameaca do sofrimento caracteristico das suas sancdes: «O
direito penal é a ultima instancia comunitariamente legitimada, a ter o monopodlio de
producdo e distribuicdo do mal da pena que se repercute, de modo quase necessario no

corpo-préprio.»*>°

As finalidades do direito penal estdo submetidas ao respeito pela dignidade da pessoa
humana, o que for¢cosamente coloca em primeiro plano os destinatarios das normas penais,
que pelo mero nascimento estdo dotados de uma mesma dignidade social, que lhes confere o
direito a um tratamento idéntico pela lei, independentemente da sua “ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacao

econdmica, condicao social ou orientacéo sexual. **’

A finalidade ultima do direito penal pode distinguir-se das finalidades do direito

1 FERREIRA, Manuel Cavaleiro - Ligdes de Direito Penal. p. 16.

1% DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 235.

1% COSTA, José de Faria - Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 84.

57 principio da Igualdade - art.? 13.° da CRP.

A constitui¢do da Republica portuguesa enumera outros “direitos fundamentais de igualdade”, nomeadamente o
direito de igualdade dos cidaddos em constituir familia (art.® 36° n.° 1), o direito de igualdade dos conjuges (art.”
36.° n.% 2), o direito de igualdade dos filhos (art.® 36.° n.° 4), o direito igualdade no acesso a fungéo publica (art.°
47.° n.° 2), o direito de igualdade de participacdo na vida publica (art.® 48.°), o direito de igualdade de sufragio
(art. 10.°).
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constitucional que se repercute no homem em si mesmo, enquanto a razdo da justica penal é o

bem comum das sociedades onde todos os homens convivem “ad alterum*®”

, destina-se a
«dirigir homens felizes e ndo um rebanho de escravos onde circule perpetuamente timida

crueldade.»™,

Tanto na convivéncia entre pares como nas relagdes com as instituicdes democraticas

a Constituicdo dispde:

"Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. Ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de

ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, conviccdes politicas ou ideoldgicas, instrugéo,

situag&o econdmica, condicdo social ou orientacéo sexual." **°

O elenco constituinte dos fatores de ndo descriminacdo ndo sdo exaustivos, razdo que
suporta que sejam igualmente ilicitas quaisquer diferenciacdes que ofendam a dignidade
humana, tais como a arbitrariedade, ou discricionariedade patentes no ambito do poder

disciplinar. Como alude a Constituicao:

"A todos séo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade,

a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacao, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade

da vida privada e familiar e & proteccéo legal contra quaisquer formas de discriminagéo. ” ***

Pela citada razdo, nas relacbes onde o funcionario ndo esteja sujeito a obediéncia
hierarquia, como ocorre no plano familiar para além da tutela reconhecida aos factos ilicitos
perpetrados pelos demais cidadéos, o direito disciplinar, mesmo no vigente quadro legislativo
ndo deve operar, veja-se que de acordo com o texto constituinte os funcionarios apenas sao

responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas acfes ou omissGes praticadas no

158 Uns em relacdo com os outros.

19 BECARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 67.

180 principio da Igualdade - art. 13.°n.° 1 e 2 da CRP.

161 Qutros Direitos Pessoais - Art.° 26° da CRP.

A constituicdo promove varias “discriminagdes positivas” a favor de grupos mais desprotegidos,
designadamente: aos 6rfaos ou abandonados (art.° 69.° n.° 2), aos trabalhadores jovens (art.® 70.° n.° 1),
trabalhadores menores e trabalho de mulheres (art.° 59.° n.° 2 al. c), entre outras, recorrendo ainda a ousadas
descriminagOes negativas de teor profissional, que limitam direitos de participagdo politica, interdicdo de
acumulacdo de atividades profissionais legitimas e a mitigacdo de formas de luta laborar (direito a greve) a
varios sectores da funcdo publica, sem qualquer contrapartida.

56



exercicio das suas func@es e por causa desse exercicio, de que resulte violacdo dos direitos ou

interesses legalmente protegidos dos cidad&os.'®

A formalizacdo da igualdade enraizada ideologicamente pelo constitucionalismo
liberal sintetiza-se através da reflexdo: “os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos ” associada a consideragdo “que todos os homens sdo iguais perante a lei”, exige
uma idéntica igualdade na aplicacdo do direito por parte do julgador, mas também a

vinculacgéo do legislador a criacdo de um Unico direito para todos os cidad&os.

A questdo da "igualdade juridica" suscita-se diariamente aquando a interacdo dos
cidaddos com acbes ou atos administrativos perpetrados pelas autoridades publicas. Com
clarividéncia se percebe que todos os cidaddos sdo merecedores de tratamento idéntico na
execucdo de um mesmo ato pelos poderes publicos, mas se deste melindre de desigualdades
cabe a possibilidade de recurso e sequente apuramento de responsabilidades, maiores
injusticas residem nas situacbes onde o proprio legislador descurou a dimensdo real do
conceito de igualdade, ao conceber normas juridicas que ndo comtemplam a estratificacdo
social da sociedade, muito particularmente no que se refere as consequéncias da aplicacdo da
lei penal, que deve nortear-se ndo por uma igualdade aritmética, mas sim por uma igualdade

de resultado.

Dada a heterogeneidade das funcgdes sociais ou profissionais das comunidades
contemporaneas, deve-se precaver que uns ndo se congratulem com a insignificancia das
san¢Oes, enquanto outros gemam com as consequéncias irreversiveis das reagcdes criminais,

situacOes estas que para serem reguladas com igualdade, carecem de um tratamento desigual.

As elagdes até aqui reproduzidas ndo se esgotam na capacidade econdmica dos
condenados, pois se a equidade na aplicacdo de sancBes pecuniarias em substituicdo de
sangdes privativas da liberdade, pode a primeira vista refletir algum mérito, por vezes as
sangOes criminais consomem recursos dignamente ganhos no passado, cuja subtracdo pode
destruir o presente e condicionar a viabilidade de um futuro, o que longe do figurino da

prevencéo especial, direciona o condenado para a esteira do crime.

Tal ocorréncia obriga a introduzir na equacdo penal outras incognitas, como a
ponderacdo dos padrdes de cultura, o grau de educacado e instrugdo, bem como o defraudar de

expetativas sociais ou ruina de metas profissionais.

Consubstanciar que o legislador penal deprecia o incremento da culpa em virtude da

162 Responsabilidade dos Funcionarios e Agentes — art.? 271° da CRP.
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profissdo do arguido, torna indispensével abordar sucintamente o principio da legalidade,
reconhecido na comunidade juridica pela simula latina “nullum crimen sine lege, nulla poena

163,

sine lege que conforme se tem vindo a descrever, visa conter o poder punitivo do estado e

garantir a defesa dos direitos de todos 0os homens.

J4 formalmente implicito nos primeiros textos constituintes™® o principio da
legalidade encontra-se hoje redigido na Constituigdo, nos seguintes moldes: “Ninguém pode
ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a accéo
ou a omissdo, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos nao estejam fixados em lei

. 1
anterior.” 1%

Da sua precisa estrutura literal subtrai-se a pretensdo de banir o arbitrio judicial,
condicionando a liberdade do juiz, na medida em que o subordina explicitamente ao respeito

pela lei no exercicio exclusivo de cominar penas.

Para facilitar a compreensdo do seu amplo sentido a doutrina socorre-se de varias
férmulas latinas:

“nullum crimen sine lege praevia” — Resume que além de sé a lei poder incriminar a

incriminagéo esta proibida quando mire o passado™®.

“nullum crimen sine lege certa” - A certeza do contetdo da norma incriminadora
obriga a que a lei determine com precisdo o facto criminoso visado. Tanto a acdo como a
omiss&0*®’ que consubstanciam o crime, ndo podem ser deduzidos do texto da lei, carecem de
uma inequivoca definicdo legal, vicio que padece a formulacdo do que consiste uma infracao
disciplinar.

Para conter a analogia das leis penais, a doutrina acrescentou como corolério deste

principio: “nullum crimen sine lege stric-ta”.

Realca-se pela importancia neste trabalho que o principio da legalidade se estende a
cominagdo das penas e medidas de seguranca, obrigando de forma idéntica que estejam

expressamente cominadas por lei: “nulla poena sine lege . *®

Segundo Faria Costa, no direito penal reside o ultimo e derradeiro poder que detém a

163 A Ludwig Andreas Feuerbach se deve a expressdo latina como hoje é reconhecido.

164 J4 constava na Carta Constitucional de 1826 no art.° 145.°, §§ 1.°, 2.° e 10.°, posteriormente transitou para a
Constituicdo de 1911, e depois para a Constituicdo de 1933.

165 Aplicacdo da Lei Criminal — art.2 29° da CRP.

166 proibicao da Retroactividade da lei penal, art.2 29° n.s 1, 3e 4 da CRP e art.°s 1° e 2° do CP.

187 Equiparacéo da accdo & omissdo - art.? 10° do CP.

188 Aplicacdo da Lei Criminal —art.° 29° n.° 3 da CRP.
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“autoridade” de aplicar um mal que ofende o proprio corpo: «NO mais pequeno passo que se
dé, quando se o faz em liberdade, vai, por inteiro, a firmagcdo do corpo-préprio. Que é
encontro. Que é contacto. Que € amor. Que ¢ afecto. Nos outros e pelos outros, em todos os

espacos e sem limites.»*®°

O Direito Penal deve por isso conter-se em precaver as injusticas que ofendam os bens
comuns a todos, cimentando-se deste modo o principio da intervencdo minima do direito
penal, precavendo que mais direito ndo fomente mais injusticas - “Summum jus, summa

injuria.'’

4.1 O Direito e a Moral

Tanto a moral como o direito se impdem aos homens como um dever de agir em
conformidade com normas, mas as suas esséncias ndo se confundem, mesmo quando o0s
comportamentos sao reprovados tanto pela moral como pelo direito, visto ndo existir qualquer

relagdo de subordinacdo entre ambos.*"

Quando o legislador optou por converter as regras morais em genuinos preceitos
juridicos, separou as duas ordens. Tendo o direito absorvido e reprovado na sua tipificacdo a
imoralidade de certas condutas, qualquer invocacdo moral em sede de juizo sobre essas

mesmas condutas, consiste numa dupla reprovacdo dos mesmos factos.

A incorporacdo da moral no direito ocorre para salvaguardar os bens comum de todos,
no entanto o conceito de “justiga moral” tem um significado distinto e muito mais amplo do

que o da justica penal, como refere Fernanda Palma:

«A relevancia limitadora para a responsabilidade da consideragdo das motivacGes e atitudes

significa, em Ultima andlise, que a responsabilidade juridica sempre devera coincidir com uma efectiva

169 COSTA, José de Faria - Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 89.

10 MORUS, Tomas - A Utopia. Lishoa: Guimaraes Editores 2009, p. 39.

11 ASCENSAO, José de Oliveira - O Direito: Introduc&o e Teoria Geral. Coimbra: Almedina, 2006, p. 103.
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responsabilidade em sentido moral, embora o inverso nao seja necessario nem os critérios da

responsabilidade juridica tenham de corresponder integralmente aos da responsabilidade moral.»*"

A justica penal ndo pretende a conformidade dos comportamentos humanos com 0s
imperativos morais, mas somente a sua conformacdo com imperativos da ordem juridica,
determinados em funcdo da sua utilidade social, o que difere das prerrogativas que visem

moldar ou conformar as consciéncias morais das pessoas.'’

De acordo com o que foi dito, tanto os atos humanos interiores como 0s exteriores
podem ser qualificados como morais ou imorais, mas sO as atitudes exteriorizadas através de
acbes ou omissdes, podem ser tipificados como ilicitos criminais, razdo pela qual os
imperativos morais, ainda que tenham suscitado a necessidade de tipificagdo, ndo devem ser

chamados a colacdo uma segunda vez, para fundamentar o sancionamento exemplar.

O direito difere da moral cuja finalidade Gltima € atingir a perfeicdo do homem e
eleva-lo a esteira de Deus, ambicdo que ao longo da histéria, ndo raras vezes refreou o pecado

com outro pecado’™.

Tanto o direito como a moral sdo permeaveis as paixdes, encontram-se em permanente
transformacdo, pode dizer-se que evoluem ou retrotraem-se na medida em que 0S seus
catdlogos de valores se vao misturando, pode por isso afirmar-se que estes sO estdo
historicamente condicionados, raciocinio que obriga para melhor se compreender a justica do

presente a perscrutar o seu embrido, a sua necessidade legislativa no passado.

Recorde-se por exemplo que as penas carcerarias, consideradas no presente pela
comunidade juridica atentatérias da dignidade da pessoa humana, utilizadas apenas como
ultimo reduto, foram erigidas no passado em prestigio da dignificagdo humana.
Representaram uma meritosa conquista da humanidade, representam o fim das penas

corporais e 0 abandono nas masmorras por tempo indeterminado ou ilimitado.!”

A tomada de consciéncia que penalizar pessoas nao € o fim da justica, que a pena é
somente mais um dos meios a utilizar na prossecu¢do de um fim superior, que consiste na
prevencdo da criminalidade, leva a que se equacione a sua contribuicdo no classico equilibrio

entre “Justi¢a” e “Seguranga”, na medida em que se vai abandonando o secular engano de que

2 pALMA, Fernanda - O Principio da Desculpa em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 120.

13 SILVA, Germano Marques - Direito Penal Portugués: Parte Geral I. Lisboa: Editorial Verbo, 2001, p. 84.
17 AGOSTINHO, Santo - A cidade de Deus. Volume I. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 169.
1 GONCALVES, Pedro Correia - A Pena Privativa da Liberdade: Evolucdo Histérica e Doutrinal. Lishoa:
Quid Juris, 2009, p. 11.
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a pena de prisdo ajustava a criminalidade, em primor da convicgdo de que a prisdo consome
recursos necessarios noutras areas sociais, que se empregues a montante teriam o efeito de
prevenir a criminalidade.

Do que foi exposto, retira-se que tal como os demais ramos de direito, o direito penal

ndo é uma realidade estagnada'’®

, encontra-se em permanente adaptacdo aos flagelos que
atingem a humanidade, mas tal ndo ocorre através da promiscuidade ou interagdo entre
diferentes ramos de direitos, mas sim dentro das suas préprias autonomias. Por principio, as
normas de direito penal devem ser interpretadas autonomamente, independentemente do

modo como os outros ramos tutelam os seus interesses.!’’

Em sintese pode afirmar-se como critério fundamental de distin¢cdo entre direito e
moral: «O Direito apenas contende directamente, por conseguinte, com o resultado externo

das accdes humanas; as meras intengdes transcendem-no.»*"

4.2 A Culpa Penal

O conceito de crime aceite pela comunidade juridica consiste numa acao tipica, ilicita,

culposa e punivel'”.

Parece incontestavel que da triplice estrutura do facto punivel devida a Beling'®°, na

cominacdo de uma sancdo penal, deve ser colocado o acento tonico na categoria da culpa.

A culpa, autonomizada do conceito de ilicitude pela maturacdo do pensamento
Germanico, ressalta como pedra angular de todo o direito penal, como pressuposto do crime e

comummente limite inultrapassavel da pena.

Deste veértice emerge o principio da culpabilidade "nulla poena sine culpa”, também

16 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 121.

Y7 SILVA, Germano Marques - Direito Penal Portugués: Parte Geral I. Lisboa: Editorial Verbo, 2001, p. 84.

178 \/ICENTE, Dério Moura - Direito Comparado. Volume I. Coimbra: Almedina, 2008, p. 97.

9 Quanto a “Punibilidade”, veja-se DIAS, Jorge Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 280 — O autor consubstanciado no instituto da dispensa da pena regulado no art.° 74
do CP, defende que a punibilidade deve ser analisada autonomamente com a Doutrina das Consequéncias
Juridicas do Crime.

% FERREIRA, Manuel Cavaleiro - LicBes de Direito Penal: Parte Geral | e II. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 89.
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conhecido pelo principio da culpa ou da censurabilidade, que em bom rigor significa que para
um facto ser merecedor de uma sancdo criminal, ndo carece apenas de ser desconforme com o

ordenamento penal, é necessario que a conduta do agente seja culposa. '

Como salienta Figueiredo Dias: «...que o facto possa ser pessoalmente censurado ao
agente, por aquele se revelar expressao de uma atitude interna juridicamente desaprovada e
pela qual ele tem por isso de responder perante as exigéncias do dever-ser sécio-

comunitario.»*

O conceito formal de culpa revela-se através de um juizo de censura dirigido a um

comportamento dominado (ou dominavel) pela vontade de determinado agente.

Ja o conceito material de culpa relaciona-se com 0s pressupostos necessarios para
consubstanciar esse juizo de censura dirigido ao comportamento penalmente relevante de
determinado agente, o que tem merecido posi¢cGes doutrinais extremadas. Enquanto uns
tomam a liberdade como pressuposto imprescindivel para fundamentar o juizo de culpa,

outros partem do determinismo para o justificar.

Por conseguinte, no discernimento do conceito material da culpa ndo se pode
desprezar a liberdade, onde quer que se fale de responsabilidade ou de culpa pressupde-se
sempre a liberdade de acdo do individuo: «...0 substrato que permite imputar ao existir, e ao

ser-livre, o seu préprio comportamento.»'®®

O conceito de liberdade aqui invocada, ndo se esgota na autonomia dos movimentos
corporeos ou dominio dos impulsos intelectuais que justificam o juizo sobre a sua conduta,
compreende ainda a liberdade de ndo conformacdo com a ordem juridica e o direito de pagar
por essa afronta na mesma medida que os demais cidaddos. N&o existe liberdade de primeira

nem de segunda.

Outra importante anotacdo a fazer é que o conteudo material de culpa penal expressa
uma valoracao ética vivente no seio da comunidade, que limita o intervencionismo repressivo
do estado fundamentado na mera oportunidade ou utilidade politica, 0 que se opde aos
critérios do conveniente controlo social. A dignidade da pessoa humana impede o legislador

181 FERREIRA, Manuel Cavaleiro - Licdes de Direito Penal: Parte Geral | e Il. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 89.

182 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo . Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 274.

18 Apud: MONTEIRO, Elisabete Amarelo - Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 73.
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de criminalizar condutas que ndo merecam um juizo de desvalor ético-social.***

Mas sendo certo que toda a pena pressupbe a culpa, nem toda a culpa é
necessariamente merecedora de reprovacdo penal. Apenas a culpa tipificada valida uma
censura penal. Subtrai-se deste labirinto de ideias, que a pena ndo pode ser contaminada por
fundamentos morais, como alude Claus Roxin: «...a “moral” ainda que amitde se suponha o

contrario, n&o é nenhum bem juridico»'®,

O que obsta que a moral publica ou divina, possam ser consideradas para efeitos de
valoracdo da pena, pois a dignificacdo da pessoa humana limita ao minimo intromissédo do

direito penal.'®®

Neste sentido acentua-se que “...a culpa € pressuposto e limite, mas ndo fundamento

187 » 188 »

da pena™’ e “Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa.

Seguindo de perto neste exercicio a teoria da culpa de Figueiredo Dias, acata-se a
culpa juridico-penal e a culpa ético-social como uma mesma realidade, levando a que dentro
do estrito respeito pela dignidade humana, seja de reprovar uma dupla valoragéo da culpa para
responsabilizar a ndo conformacdo dos individuos com a ordem juridica: «... violacdo de um

dever de conformac&o da pessoa, no seu actuar, as exigéncias do direito.»'*°

O relevo da culpa no excurso da Teoria Geral da Infracdo, surge como consequéncia
do ilicito, onde apenas é excluida de acordo com as causas de exclusdo ou justificacdo
tipificadas, fundadas essencialmente em deficiéncias na motivacdo do agente e como tal

idonea a consubstanciar a sua inimputabilidade.

Apesar da franca liberdade atribuida ao juiz dentro da amplitude das molduras penais,
0 legislador subtraiu a faculdade de sustentacdo de uma verdadeira teoria a partir da
“vontade” ou da “consciéncia” do arguido. Contudo, consistentemente as modernas Ciéncias
Empiricas do Crime atestam a culpa com base na formagdo da personalidade, contrariando o
juizo penal, onde a moral se intromete para justificar uma punicdo mais severa dos

comportamentos desviantes, com base numa moral solidificada do homem funcionario.

Com a intencdo de demonstrar a incoeréncia de certa tipologia de valores vigente no

funcionalismo publico, com a sistematizagdo dos bens juridicos do codigo penal, atente-se a

184 SILVA, Germano Marques - Direito Penal Portugués: Parte Geral I. Lisboa: Editorial Verbo, 2001, p. 94.
185 ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 30.

18 pALMA, Fernanda - O Principio da Desculpa em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 120.
87 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo . Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 47.

188 Finalidades das penas e das medidas de seguranca - n.° 2 do art.° 40° do CP.

18 DIAS - Direito Penal: Parte Geral, p. 522.
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sistematizacdo do Codigo Penal.

O critério de sistematizacdo da parte especial do Codigo Penal Portugués assenta no
bem juridico, definido como: «expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou em si mesmo socialmente

relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso.»'%.

Em funcdo dos bens juridicos os crimes estdo agrupados em capitulos dirigidos ao
mesmo bem tutelado, sendo dentro do mesmo critério reunidos em titulos que englobam bens

juridicos préximos.

O legislador socorreu-se ainda de critérios como a gravidade do facto, a intensidade da
lesdo ou conduta, mas também da pessoa do autor, das suas motivacdes, bem quanto as

condutas se revelarem como de perigo ou de lesdo efetiva.

Foram dispostos inicialmente os crimes de maior relevancia, seguidos por ordem
decrescente de acordo com o relevo axiolégico da pessoa humana, resultando na seguinte
sequéncia: Crimes contra as pessoas; Crimes contra o patriménio e por Gltimo Crimes contra

0 estado.®*

O que aqui pretende arguir é que se um funcionario for acusado de um furto, (ou crime
de corrupcdo), independentemente do valor residual subtraido ou da singela moldura penal
que na atualidade pune o furto «...nem sequer a prépria iniquidade consegue apagar: que
ladrédo ha que suporte com paciéncia outro ladrdo? Nem um rico suporta um homem que a

isso é levado pela necessidade.»*%?

Nenhum do povo, nem os demais funcionarios aceitam que relina condi¢des para

continuar no exercicio de funcdes. Nao se pretende aqui suscitar qualquer discérdia.

Ocorre porém que a hierarquia de valores surge desordenada quando por exemplo,
numa intervencdo policial onde resultaram feridos ou mortes, indiferentes ao valor normativo
dos bens em confronto, com frequéncia juntam-se vozes populares em manifestacbes de

solidariedade para com os arguidos.

Imagine-se a repercussdo de tal desorganizagdo de valores normativos, num

procedimento disciplinar.

%9 BJAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 114.
15| LVA, Fernando - Direito Penal Especial: Crimes Contra as Pessoas. Lisboa: Quid Juris, 2008, p. 26 e 27.
192 AGOSTINHO, Santo - Confissées. Lisboa. Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2004, p. 65.
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4.3 A Culpa Agravada

Depois do que fora exposto, parecem reunidos os conceitos bésicos para abordar o
tema nuclear desta dissertacdo, responder se podem as caracteristicas necessarias para o
exercicio das fungdes publicas a que o arguido profissionalmente se encontra vinculado,
consubstanciar a ampliacdo de uma sangdo penal, merecida pela pratica de um crime
praticado fora do exercicio das suas funcGes, sem que exista efetivamente uma ligacdo

funcional a essas mesmas funcdes.

O legislador penal definiu no art.° 386° do Cddigo Penal o conceito de funcionério,
esta qualidade surge ao longo da parte especial do cédigo penal como necessaria para que
certas condutas preencham um tipo legal de crime, enquanto noutras € idénea a promover 0

privilegiamento ou a qualificacdo de determinados tipos legais.

Pretende-se demonstrar recorrendo a confrontagdo das circunstancias previstas na
alinea I) do n.° 2 do art.° 132° do Cédigo Penal, que fortalece a integridade dos operadores do
estado, quando sdo vitimas de homicidio no exercicio das suas func¢fes publicas ou por causa
destas, com a posterior alinea m) que se dirige ao funcionario gque praticou um homicidio com

grave abuso de autoridade.

Pretende-se sustentar que a qualificacdo prevista na alinea m) ndo se relaciona com o
vinculo profissional ou qualidade de funcionério, fundamenta-se sim no abuso da autoridade

de que ¢ detentor no exclusivo momento em que exerce a sua atividade de funcionario.

Ndo se subtrai diretamente do arbitrio do legislador a intencdo de promover
discriminagdes relacionadas com vinculos profissionais, contrariamente o legislador penal
omite que o titulo profissional, seja idoneo a despoletar um maior juizo de censura, que

corrobore numa pena exemplar.

Pela importancia do bem juridico de topo na hierarquia no ordenamento juridico-penal

portugués, tal considerago sera arguida através da lesdo da vida humana formada. 3

A incriminacdo do crime de homicidio encontra-se prevista no art.° 131° do Codigo

Penal, consiste num crime de lesdo condicionado pelo resultado, que admite a forma tentada,

198 Direito a Vida - Art.% 24° da CRP

65



podendo a sua pratica ocorrer por acdo ou omissdo. Encontra-se numa relacdo de
especialidade que faz com que dela variem as restantes formas de homicidio™*.

Analisar um crime de homicidio consiste num exercicio metodico que se inicia com a

averiguacdo do preenchimento do tipo objetivo do “homicidio base'®>”

, OU seja a conduta de
matar e a producdo do resultado morte de uma pessoa, e do tipo subjetivo “o Dolo” que ¢
determinante para distinguir as situacdes de homicidio das de ofensas a integridade fisica.
Seguidamente averigua-se se a conduta perpetrada preenche uma das demais formas de

homicidio previstas no Codigo Penal.

Importa ao tema em apreco sintetizar o tipo de homicidio qualificado tipificado no
art.® 132° do Cédigo Penal, assumindo-se desde ja a concordancia com a posicdo de que 0

legislador tipificou um crime de homicidio agravado n&o pelo maior grau de ilicitude®, m

as
pela cominacdo de uma clausula geral de maior culpa®®’ relativamente ao tipo do art.° 131°

que objetivamente se reporta aos mesmos factos.

O preenchimento das circunstancias previstas no tipo através da técnica dos “exemplos
regra” ou “exemplos padrdo” ndo funcionam autonomamente, carecem da verificacdo dos
requisitos de especial censurabilidade ou perversidade, que ndo sendo conflituantes sofrem de

uma certa indeterminabilidade.

A obrigatoriedade do preenchimento dos requisitos previstos no n.° 1 revela-se como
uma garantia para os cidaddos: «sobretudo quando o efeito agravante resulte, sem mais e

imediatamente, da remuneracéo exemplificativa»*%.

194 SILVA, Fernando - Direito Penal Especial: Crimes Contra as Pessoas. Lisboa: Quid Juris, 2008, p. 47.

195 «“Base” para fugir da utilizagio controversa do “simples” que estimula a crenca de que a epigrafe do artigo
refere: “Homicidio Simples”.

1% Esta posigdo ndo é isenta de criticas, com base no art. 71° do C4digo Penal existem autores que sustentam
que a qualificacdo deste tipo se deve a um misto de ilicitude e de culpa, por ser inaceitavel que a culpa funcione
autonomamente como critério determinante para a qualificacdo do crime, esta posicdo esgota-se na analise das
alineas previstas no n.° 2 do art.® 132° do Cddigo Penal. Acompanha-se neste trabalho a posicdo de Fernando
Silva, que o critério da qualificacdo se deve a especial censurabilidade ou perversidade exigida pelo seu n.° 1.
N&o sendo assim relevante a regra imposta pelo art.® 71° do Cddigo Penal, porque esta se destina a aferir uma
concreta medida da pena, onde tera que ser levada em consideracdo quer a censurabilidade dirigida ao agente,
quer o nivel de desvalor do facto que este praticou, contrariamente em sede de qualificagdo do tipo de homicidio
visa-se determinar a pena em abstrato.

Y7 A culpa consiste num juizo de censura individual dirigido ao agente pelo facto de ter atuado em
desconformidade com a ordem juridica quando podia e Ihe era devida essa atuacdo, o grau da culpa é aferido
pelo nivel de desaprovagdo e de exigibilidade.

1% DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal Portugués: As consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, p. 204.
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Concretizado um dos requisitos do n.° 1, recorre-se ao elenco de situacOes
exemplificativas alineadas no n.° 2, que ndo sendo verdadeiros critérios determinantes,

justificam a qualificacdo por indiciarem uma culpa agravada.

Reitera-se que as alineas tipificadas ndo sdo de funcionamento automatico, nem se
esgotam nas circunstancias qualificadoras nelas descritas, estas sdo meros azimutes

destinados a condicionar a discricionariedade do julgador.

Dentro de cada circunstancia é possivel isolar um “valor juridico”, que extravasando a
literalidade da norma indicia uma culpa agravada e possibilita a qualificacdo de factos néo
expressos na alinea.

O caracter aberto conferido ao tipo legal, ndo configura uma violagdo do principio da
199

legalidade™", que proibe o recurso a analogia para tipificar um facto como crime.

Efetivamente a integracdo da conduta no ambito do homicidio qualificado ndo ocorre
por analogia, a extensdo da qualificacdo resulta desde logo da revelacdo de uma especial
censurabilidade ou perversidade, sendo estes os verdadeiros critérios de qualificagao.

Nesta linha de pensamento, Fernando Silva, admite ser sustentavel que circunstancias
gue ndo possuam um minimo de previsdo nas alineas do n.° 2, possam ser qualificadas, desde
que os requisitos de especial censurabilidade ou perversidade estejam preenchidos, visto a
qualificacdo ocorrer em sede de culpa e n&o através da tipificagdo. 2

A analogia resenhada, resume-se numa mera aproximacao qualitativa ao tipo
incriminador, que por si sO é insuficiente para aplicacdo do preceito, vindo a admitir-se a
analogia apenas para determinar que certa conduta nao expressa no tipo é suscetivel de revelar
especial censurabilidade ou perversidade, mas o que efetivamente preenche o tipo, decorre da
culpa mais grave consubstanciada nos requisitos de especial censurabilidade ou perversidade

previstos no n.° 1 do art.° 132° do Codigo Penal.

Em sintese, consubstanciado no padrdo de valores individualizados nas varias alineas
do n.° 2, torna-se sustentavel depois de aferida uma exata correspondéncia ao “valor juridico”
tutelado, que outras circunstancias sejam enquadradas no tipo, através do recurso a uma
modalidade de “analogia na culpa” revelavel através das relacBes: entre agente e vitima, as
motivacOes do agente e o modo de execugcdo do facto, desde que qualitativa e

quantitativamente proximas.

199 principio da Legalidade - Art.° 1° do CP.
20 |LVA, Fernando - Direito Penal Especial: Crimes Contra as Pessoas. Lisboa: Quid Juris, 2008, p. 61.
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Depois da sinopse realizada pretende-se conjugando duas das circunstancias previstas
no n 2, fazer a ponte para “a responsabilizacdo criminal de funcionarios por crimes

praticados fora do exercicio das suas fungoes”.

Na revisdo de 1998%" o legislador acrescentou na redacdo do n.° 2 do art. 132° do
Cédigo Penal, como circunstancia qualificadora a alinea m). Segundo Fernando Silva®®
deveu-se a necessidade de saciar as criticas relativas ao facto da precedente alinea I) promover
a qualificacdo do homicidio de vérias personagens que pela sua posicdo e funcdes exercidas
na sociedade sdo tidas como merecedoras de uma maior protecdo da ordem juridica, sem que
existisse paralelo normativo que contemplasse a agravacao de uma situacdo onde o homicidio
fosse executado por uma dessas personagens, sem que estivesse acautelado um maior juizo de

censura de tais condutas.

A primeira ressalva a ser efetuada € que essa protecdo acrescida ndo advém do cargo,
posto ou profissdo da vitima em si mesmas, mas do seu exercicio ou relacionamento do maobil

ou motivagdes homicidas com esse mesmo exercicio.

Sustenta-se, que a qualificacdo se deve a conexdo do agente com as func@es publicas
da vitima, se tal ndo ocorrer, se 0s motivos forem do foro particular, ndo relacionados com a
posicdo ocupada ou funcdes da vitima, estamos perante uma situagdo comum a qualquer
cidaddo, ndo indiciando para além da tutela penal merecida tratar-se de um facto
especialmente censurdvel. Sem prejuizo da qualificacdo ocorrer com base noutras

circunstancias do tipo.

Neste ponto utiliza-se o caso de um homicidio de um agente das forcas de seguranca
referido por Fernando Silva, para exemplificar o que se acabou de dizer e que serd chamado a

cooperar posteriormente para exemplificar a inversdo do papel dos agentes.

«...se a decisdo de matar adveio de uma guerra de vizinhos e que na sequéncia de
uma discussdo o agente decide matar o seu vizinho, que por acaso € agente das forcas de

seguranca».’®

Segundo o autor, o desfecho aponta para a improcedéncia da qualificagdo do

homicidio.

201 ej n° 65/98, de 2 de Setembro.
202 SILVA, Fernando - Direito Penal Especial: Crimes Contra as Pessoas. Lisboa: Quid Juris, 2008, p. 82.
%3 |bidem, p. 82.
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Equacione-se o caso do homicidio de um policia em servigo, uniformizado a porta de
um banco, partindo do pressuposto que as motivaces dolosas do agente, sejam do foro

particular (por ex. adultério), seria tal conduta adequada a desencadear o efeito qualificador?

Seguindo 0 mesmo critério, a menos que estivessem consumados 0s requisitos de
especial censurabilidade ou perversidade, seria improcedente em virtude das motivagoes
particulares do arguido, mas seria de descurar que o uniforme para além de simbolizar a
ostentacao da autoridade do estado, consiste num apetrecho adequado a conformar a postura e
limitar a liberdade da pessoa que o enverga, colocando-a em desvantagem pela ilusdo de

protecdo que o uniforme lhe transmite?

Segundo Fernando Silva, a introducdo da alinea m) no tipo previsto no art.° 132 do
CP, visa suprimir o défice de protecdo conferido pelo legislador aos cidaddos perante
agressoes ilegitimas no exercicio do poder do estado: «...como se um homicidio voluntario

ndo seja logo & partida uma actuac&o em abuso de autoridade».?*

Aparentemente esta exigéncia do funcionario atuar com grave abuso de autoridade,
ndo faria sentido uma vez que ndo é admissivel a qualificacdo do homicidio quer por
negligéncia, quer no abrigo de causas de justificacdo ou exclusdo da culpa, «pois o artigo em

apreco configura, em plena clareza, um crime essencialmente doloso?*».

Mas, o teor da alinea m) “Ser funcionario” e “praticar o facto com grave abuso de
autoridade”, espelha claramente a necessidade legislativa de harmonizar a prote¢do dos

poderes publicos com as garantias dos cidadaos.

Da conjuncéo “e”, brota cristalino o pensamento do legislador, que o juizo de maior
censura ndo reside no facto do arguido ser funcionario, mas sim da unido dessa qualidade de
funcionario com o exercicio dessas suas funcBes e muito concretamente dentro das

competéncias para que esta legalmente mandatado.

E dentro do exercicio das suas competéncias organicas que detém a autoridade que
obriga os destinatarios a obediéncia e atribui ao funcionario a possibilidade de exercer

abusivamente essa sua autoridade.

A peculiaridade de um homicidio qualificado através desta alinea deve ser analisado

tanto pela maior censurabilidade dirigida ao funcionario no exercicio da sua autoridade, como

204 SILVA, Fernando - Direito Penal Especial: Crimes Contra as Pessoas. Lisboa: Quid Juris, 2008, p. 82.
25 PEREIRA, Victor de Sa; LAFAYETTE, Alexandre - Cédigo Penal Anotado e Comentado. Lisboa: Quid
Juris, 2008, p. 347.
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pela maior obrigacdo deste se pautar ou agir de acordo com o direito, mas também pela
posicdo das vitimas, que viram uma vida sufragada por quem teria obrigagdo acrescida de a
salvaguardar: «Creso, transtornado pela morte do filho, doia-se particularmente, porque lhe

causara a morte aquele que ele tinha purificado do crime de sangue.»®

Dentro do mesmo raciocinio, parece evidente que se um agente das forcas de
seguranga cometesse um “homicidio doloso”, uniformizado ou depois de se ter identificado
como detentor de tal autoridade em servi¢o ou ndo, independentemente da origem das suas
motivacdes (exercicio publico ou situacdo particular), pela inversdo da confianca depositada
pela vitima e sociedade, nos valores que as insignias resguardam, poderiamos estar perante

um homicidio qualificado.

Do que ja fora exposto, partindo-se sempre do pressuposto que estdo preenchidos os
requisitos de especial censurabilidade e perversidade, ndo parece sustentavel que a qualidade
de funcionario, ainda que justifigue uma dupla valoracdo em sede de culpa em funcdo dos
conhecimentos ou técnicas apreendidas no decurso da carreira®’, néo é adequada a promover
a qualificacdo de um homicidio perpetrado por qualquer funcionario que ndo esteja a exercer

autoridade publica.

Reitera-se que tal ndo obstara caso seja impossivel a tipificacdo com base na alinea m)
que o homicidio seja qualificado de acordo com a técnica dos exemplos padrdo, depois de
preenchidos os requisitos do n.° 1, orientados pelos “valores-juridicos” tutelados pelas

restantes alineas do n.° 2 do art.° 132° do Codigo Penal.

Argumenta-se assim, que a introducdo da alinea m) na revisdo de 1998, ndo visou
equilibrar a protecdo ja garantida aos cidaddos, pela mesma disposicdo, mas sim repor em
moldes idénticos ao da alinea precedente que a censura nao advém da profissdo, cargo ou
fungdes abrangidas pela definicdo de funcionario do art.° 386° do Codigo Penal, mas sim do

seu exercicio com grave abuso de autoridade.

O despoletar da agravante estd condicionado pela necessidade do relacionamento ou
mobil do crime e as motivac6es dependerem do exercicio da autoridade que detém.

Exige-se nestes moldes uma conex&o das relagdes funcionais do agente que interage

com a vitima, se tal ndo ocorrer, se os motivos forem do foro particular, se nada tiverem a ver

206 HERODOTO - Histérias. Livro 1. Lishoa: Edigdes 70, 1994, P. 80.
27 Como deve ser feito relativamente a qualquer praticante de desportos de defesa pessoal ou outras atividades
desportivas ou recreativas, como atos venatérios ou tiro desportivo.
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com as fungdes do funcionério ou estas nada com a vitima, estamos perante uma situacao

comum, ndo indiciando para além da tutela penal merecida tratar-se de um facto censuravel.

Independentemente desta ou daquela profissdo, do seu prestigio ou exigéncias morais
a ela alicercadas, um maior escrutinio social suscitado pela moral, ndo consiste numa

manifestacdo do direito.

N&o se pode deixar de abrir parenteses relativamente a uma situacdo contréaria a
exposta anteriormente, ou seja um caso onde o mébil do funcionério tivesse a sua génese nas

suas vivéncias particulares.

Idealize-se um exemplo, onde um funcionario de férias, depois de uma fervorosa
convulsdo de impeto desportivo em que tomou ativamente partido, acaba por efetuar um
disparo com a arma de fogo que lhe foi fornecida pelo estado, que viria a causar a morte de
um opositor. Cenario que néo ficaria completo, se nao fosse delineado em paralelo idéntica

situacdo, substituindo a arma de servi¢co por uma arma de que legitimamente era detentor.

N&o parece razodvel que a mera fruicdo de uma arma distribuida pelo estado lhe
confira submissdo a circunstancia agravante prevista na al. m) do n.° 2 do art.’ 132° do Cédigo

Penal.

A autoridade do funcionério, ainda que amiude se invoquem estatutos ou a efetividade
de servico, resulta da demonstracdo de tal qualidade de forma inequivoca, 0 que ndo se
confunde com o fazer prevalecer as suas opinides ou convicgdes pessoais, contra as quais 0s
administrados detém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos,

liberdades e garantias®®.

Mesmo argumentando que um elemento das forcas e servigos de seguranca se encontra
obrigado a atuar sempre que presencie um crime, no exemplo em apreco ele é uma das partes
da contenda, 0 que obsta que possa invocar a sua autoridade para fazer prevalecer interesses
particulares, porque o poder que lhe foi conferido, destina-se a protecdo do bem comum de

todos, a manutencéo da legalidade.

Por outro lado, alegar que um agente das forcas de seguranca € intemporalmente
funcionario, para consubstanciar a pratica de um homicidio com grave abuso de autoridade €
negar ao funcionario a possibilidade de existir como pessoa, 0 que consistiria na sua reducao a
um mero utensilio, o que ndo é comportavel num estado de direito defensor da dignidade da

pessoa humana.

2% Direito de Resisténcia — Art.° 21 da CRP.
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Alguma perplexidade residual pode ser sublimada pela inverséo da autoria do evento,
assim, liquidando o funcionério pelo mesmo impeto desportista, com recurso a uma arma de
defesa que o autor do disparo estaria licenciado a transportar, também ndo ocorreria a
agravacao prevista al. 1) do n.° 2 do art.° 132° do Cddigo Penal, mesmo que o autor tivesse
plena nogdo da qualidade de funcionério da vitima, pois a exteriorizagdo do seu intento ndo
visava qualquer oposi¢do ou retaliagdo as funcbes publicas deste.

Recorrendo a idéntica arquitetura parece apenas viavel estender a qualificacdo ao
homicidio praticado fora do exercicio de fungdes, quando as relagdes entre o agente e a vitima
sejam interlagcaveis com as fun¢des publicas e ndo pela invocada efetividade ou exclusividade

de servico a que alguns funcionéarios sdo tidos como obrigados.

N&o deixaria de ser possivel a qualificacdo por qualquer outra das alineas devido a
outras relacBes de afetividade ou futilidade do motivo, nem o que até aqui foi dito exclui a
necessidade de uma segunda valorizacdo em sede de culpa, mas ndo direcionada ao
funcionalismo, mas sim a sua integridade como pessoa, as suas caracteristicas, qualidades ou
formacdes, indiferentemente de terem sido assimiladas no decorrer das suas vivéncias

publicas ou particulares.

Quanto a determinacdo do momento da pratica do facto ndo se vislumbra qualquer
problema, visto que depois de consubstanciado o delito com as func¢des do funcionario ou ser
este devido a essas mesmas fungdes, seré indiferente se atuou ou devia ter atuado de “folga”
bem como a sua situacdo profissional no momento em que o facto tipico se tenha

produzido®®.

Em concluséo, mesmo que o agente tenha executado o crime com atestada especial
censurabilidade ou perversidade a que se refere o n.° 1 do art.° 132 do cddigo Penal, ndo seria
idoneo para recorrer ao tipo agravado previsto na alinea m) do n.° 2, utilizar como argumento

indiciador o mero estatuto de funcionario.

A agravacéo do tipo e devida ao circunstancialismo do agente ter atuado no exercicio
das suas funcdes com grave abuso de autoridade ou motivado por essas mesmas funcdes,
como estabeleceu o legislador, cujo entendimento dentro da unidade do ordenamento juridico
e inquestionavelmente dentro do penal, ndo podera deixar de influenciar no mesmo sentido os

restantes tipos legais de crimes.

299 Momento da Pratica do Facto - Art.? 3° do CP.

72



Assim, um docente que abusou da inocéncia da sua enteada, ainda que a moral publica
0 grite ou as populagdes locais se agitem, ndo transmite ao juiz da causa legitimidade para
dentro da liberdade criativa que o legislador Ihe deixou implicita nos limites minimos e
maximos sancionatdrios previstos na norma, fundamentar a medida da pena com base numa
moral que até pode constituir um requinte para o exercicio das fungdes publicas, mas o
legislador j& a assimilou na construgdo dos tipos penais.

Importa reter com as devidas adaptacdes mas idénticos critérios os preceitos relativos

2105

aos crimes de “ameagas e coacdo” ~ que sdo agravados pela condicdo de funcionario através

do art.® 155° do Cédigo Penal.**

Encerra-se 0 presente capitulo alertando para 0s perigos inerentes a uma norma
incriminadora cujo teor se esvanece numa clausula aberta ao arbitrio do julgador, que nédo
pode num instante mediatico, deixar de ter ciente que a agregacao da comunidade assenta na
forte confianca de todos os cidaddos, desde o mais humilde ao mais poderoso que: «A vida,
em tudo aquilo que seja juridicamente relevante, deve ser valorada pela vertical da

igualdade.»?*2

219 Ameaga - Art.° 153; Coaccéo - Art.° 154, ambos do CP.

211 Ocorre noutras disposicdes do Codigo Penal: Art.2 158.° Sequestro; Art.? 180.° Difamacao; Art.° 181.° Injdria;
Art.° 183.° Publicidade e callnia; Art.° 184.° Agravagdo; Art.° 256.° Falsificacdo ou contrafaccdo de documento;
Art° 257.° Falsificacdo praticada por funcionario; Art.° 322.° Crimes contra pessoa que goze de proteccao
internacional; Art.° 372.° Recebimento indevido de vantagem; Art.° 347.° Resisténcia e coacgdo sobre
funcionario; Art.° 350.° Auxilio de funcionario a evasdo; Art.° 368.° Favorecimento pessoal praticado por
funcionario; Art.° 369.° Denegacéo de justica e prevaricacdo; Art.° 372.° Corrupgdo passiva para ato ilicito; Art.°
373.° Corrupcdo passiva; Art.° 374.° Corrupcdo activa; Art.° 375.° Peculato; Art.° 376.° Peculato de uso; Art.°
377.° Participagdo econdmica em negdcio; Art.° 378.° Violagdo de domicilio por funcionario; Art.° 379.°
Concussdo; Art.° 380.° Emprego de forca publica contra a execucdo da lei ou de ordem legitima; Art.° 381.°
Recusa de cooperagdo; Art° 382.° Abuso de poder; Art° 382.°-A Violagdo de regras urbanisticas por
funcionario; Art.° 383.° Violacdo de segredo por funcionario; Art.° 384.° Violacdo de segredo de correspondéncia
ou de telecomunicages; Art.° 385.° Abandono de fungdes; Art.° 386.° Conceito de funcionario; entre outras.

212 COSTA, José de Faria - Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 228.
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5 TEORIAS DOS FINS DA PENA

A questdo sobre a legitimidade do estado intervir coercivamente para conformar ou
condicionar a liberdade os seus cidadaos, bem como as finalidades das sancGes a que recorre
para garantir o controlo das motivacdes tidas como nefastas no seio das sociedades humanas,
tem suscitado posicOes filoséficas e doutrinais dispares, que nem sempre delinearam um

tracado de continuidade.

Num Estado de Direito Democratico o direito penal ndo se resume a um mecanismo
criado para conter conflitos através da ameaga com um tipo de violéncia que apesar de

formalmente autorizada, ameaca a liberdade de todos.

O direito ndo é uma revelacdo emocional, consiste num pacto de ciéncia acima de tudo
ao servico da liberdade, destina-se a conter o poder discricionario do estado e a transmitir a
seguranca juridica necessaria para o garante da dignidade da pessoa humana.

Para que o mal da pena ndo seja um mero incremento ao mal do crime, a pena tem que

ser necessariamente justificada como um bem.

No passado, para que a pena cumprisse as suas finalidades de expiacdo ou prevengdo
devia ser desonrosa, corporalmente dolorosa, potenciadora de afligdes atrozes.

A histdria esta repleta de ocorréncias onde ndo obstante se ter aplicado a pena de
morte, considerava-se ainda ser indispensavel fazer sofrer o condenado, aumentando o seu
sofrimento a niveis insustentaveis, como se de uma pena preliminar se tratasse que nada tinha

a ver com a pena principal.

A atrocidade das penas aliava-se a sede de vinganca das populacdes e servia para
ostentacdo da forca do detentor do poder de punir, que néo raras vezes perseguia os familiares

do condenado, confiscava os seus bens e o lugar onde viviam.**?

Responder se existe fonte legitimadora que justifique politico-socialmente o mal da
pena, leva a que a breve trecho se proceda a uma sintese historica das teorias dos fins da pena,
para demonstrar que progressivamente se tem vindo a evoluir no sentido da dignificacdo da

pessoa, a medida que se abandonam os aspetos retributivos e instrumentais enxertos nas

213 COSTA, José de Faria - Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 85.
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penalizagcbes demonstrativas e se vai contrariando o clamor popular e o oportunismo do

estado, a que todo o direito deve ser imune.

Por ndo se avizinharem como modelos alternativos na atual realidade humana, as
posicOes extremadas relativas ao contetdo, extensdo e fundamentos da existéncia do direito

penal, sustentadas pelas designadas teorias “negativas ou abolicionistas®*”

, que em ultima
instdncia abominam a existéncia do direito penal pelos seus a promiscuos fundamentos
politicos e conviccdo de que as suas vantagens sdo menores que 0S custos sociais, ndo serao

aqui cuidadas para além desta brevissima referéncia.

Segundo Figueiredo Dias, as questdes relacionadas com os fins da pena, cingem-se
essencialmente a duas teorias, que ao longo dos séculos tém sido utilizadas ora separadas ora

combinadas, as teorias absolutas e as teorias relativas.

5.1 Teorias Absolutas ou Retributivas

As teorias absolutas ou retributivas prescrevem que a justica se alcanca através de
sancOes retributivas de base expiatoria. Defendem a necessidade de purificagdo do mal
praticado, consubstanciadas no “principio de talido*>”

Idade Média.

que vigorou desde a antiguidade até a

Apesar da conotacdo negativa enraizada na lei de talido, esta foi reveladora de um
principio de justica, pela relevancia dada a proporcionalidade do castigo com o mal praticado.
Indiferente ao caminho percorrido até a contemporaneidade, ndo deixou de consistir num
passo positivo para a edificacdo da dignidade humana, pois tal entendimento ja ndo se

confundia com a mera vinganca ou retaliagdo do mal pelo mal “tortum per tortum” . *°

214 0 Abolicionismo tem como principal defensor o criminélogo holandés Louk Hulsman.

215 Os primeiros indicios do principio de talido foram encontrados no Cédigo de Hamurabi (1780 a.C.) no reino
da Babilonia. Abrindo a premissa para que se faga desproporcionalmente “injustica” pelas proprias maos €
vulgarmente conhecido como principio "olho por olho, dente por dente". Destaca-se ainda a vulnerabilidade da
retribui¢do “compensadora” devido ao facto de o mal infligido como retribui¢do pelo delito ndo apagar o mal do
causado com o delito, o que ocorre realmente é a soma de um segundo mal, pois retirar um olho ao autor do
crime ndo devolve a visdo a vitima.

216 CAETANO, Marcelo - Histéria do Direito Portugués (SECSXII-XVI). Lishoa/S&o Paulo: Editorial Verbo,
2000, p. 13
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A sua disseminacdo deveu-se essencialmente a ordens de cariz religioso que
entendiam a realizacdo da justica como um mandamento divino, onde o Juiz representante de

Deus na terra estava legitimado para sua diligéncia.?!’

Juridicamente descabidas no presente, ndo deixaram de marcar o seculo XIX,
sustentadas pela ideologia alema, através de autores como Kant e Hegel, afastadas no entanto

do seu laicismo original.

Para Kant, a pena consistia hum castigo ético justificavel pelo valor moral da lei
violada, justificava-se a sua aplicacdo pela mera violacdo da lei, resumia-se a um imperativo

categorico.

Por sua vez Hegel, idealizava a pena como uma retribui¢do juridica capaz de restaurar
o direito através da imposicdo de uma violéncia contraria, que restabeleceria o equilibrio no
ordenamento juridico violado. Classificando o crime como uma negacdo do direito e a pena

como a negacdo da negacéo do crime, o delito seria anulado e o direito restabelecido.

Claus Roxin pela auséncia de outras finalidades além da realizacdo de uma noc¢édo de
justica, considerava a pena perigosa e pela auséncia de limites ao poder punitivo do estado,
entendia que esta «concede, de certo modo, um cheque em branco ao legislador.» ?'® Enfatiza
que a liberdade humana pressupde a liberdade da vontade e que esta se opbe ao
sancionamento por parte do estado. Quanto ao efeito retributivo e compensador da pena
defende tratar-se de impulsos de vinganca humana que «s6 pode ser plausivel mediante um

acto de fé.»**°

Figueiredo Dias rejeita as valéncias das teorias retributivas, ndo as considera em si
mesmas teorias do fim da pena, pois atribuirem a pena uma identidade desligada dos seus
fins: a socializacdo do delinquente e a auséncia de finalidades preventivas. Argumenta que a
legitimagdo da intervencdo penal num estado de direito democrético, consubstanciado no
pluralismo de expressdo e na liberdade religiosa, ndo se submete a uma entidade sancionadora
do pecado e do vicio, pois 0 “ius puniendi” do estado resulta do deposito das vontades de
homens livres numa autoridade soberana com competéncia para tipificar como crimes
determinados comportamentos humanos e ligar-lhes sancBes estritamente necessérias para

garantir os direitos dos demais cidadéos. 2%

217 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 45.
28 ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 16.

9 Ipidem, p. 19.

220 D AS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral, p. 47.
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Apesar das criticas esta teoria reconheceu que a determinacdo da pena devia ser
adequada a igualar ou compensar o mal resultante do crime, ndo resultando assim meramente

do desvalor do facto, mas também de normativos legais que aferissem a culpa do agente.

Deve-se as doutrinas absolutistas, 0 mérito de terem erigido o principio da culpa,

reconhecendo que a retribuicdo deve ocorrer em funcao da culpabilidade do agente.

5.2  Teorias Relativas ou Preventivas

O moderno pensamento juridico-penal de orientacdo preventiva repudia as penas

consubstanciadas na mera retribuicdo, apesar de reter valido o conceito de culpabilidade.

As correntes que integram as teorias relativas consideram a pena como um meio
adequado para a obtencdo de fins vantajosos para o grupo social. No entanto a semelhanca
dos absolutistas a pena consiste num mal aceitavel, por contribuir positivamente para a
sociedade, legitimando-se assim a sua aplicacdo: «para como tal se justificar tem de se usar
desse mal para alcancar a finalidade precipua de toda a politica criminal, a prevencéo ou

profilaxia criminal »***

Esta concecdo ndo € isenta de criticas, visto que a aplicacdo de penas a seres humanos,
ainda que consubstanciadas em fins utilitarios ou pragmaticos, resume a pessoa humana a
qualidade de objeto, o que na mesma linha do pensamento Kantiano é contrario a dignidade

da pessoa humana.??

Com fundamento nas fungdes preventivas da pena, concebem-se essencialmente dois
cursos que apesar de distintos, conservam um leito comum. Ambas idealizam a pena como

instrumentos politico-criminais destinados a intervir psicologicamente sobre a generalidade

221 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo . Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 49.

22 No mesmo sentido Hegel, acrescentava que inquinar a pena com quaisquer fins de prevencdo seria como
“levantar um pau contra um cdo e tratar o ser humano ndo segundo a sua honra e liberdade, mas como um
cdo”.
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das pessoas, condicionando ou desmotivando a pratica de crimes®?, através da ameaca de

sancdes: a prevencao especial e a prevencéo geral.?*

5.3  Prevencéo Especial

As teorias da prevencdo especial devem o seu progresso ao pensamento das escolas

positiva socioldgica italiana e alema na segunda metade do século XIX e século XX.

A pena é encarada como um instrumento que atua preventivamente sobre o préprio
delinquente, factor que difere das teorias da prevencdo geral que se destinadam a generalidade

das pessoas.

N&o pretende retribuir o delito praticado, mas sim prevenir que 0 mesmo autor
pratique novos delitos, visam a ressocializacdo: corrigindo o corrigivel; intimidando o
intimidavel; e s6 em ultimo recurso, tornando inofensivo mediante uma pena privativa da

liberdade os que nem sé&o intimidaveis nem corrigiveis.?*®

As exigéncias da prevencdo medem-se pela perigosidade, cuja afericdo consiste num
juizo de prognose sobre a probabilidade do condenado praticar futuros crimes, o que difere do
juizo de culpa assente no facto passado. Pelo exposto o momento racional para a sua

aplicabilidade é a sentenca.”*®

Destas teorias de prevencdo especial sdo mais remotas as “doutrinas da emenda”,
ainda muito ligadas ao espiritualismo humano e ao seu livre-arbitrio. Idealizam a pena como
um remédio para a alma, com um amplo sentido pedagdgico de reeducacdo e recuperacéo
moral do condenado, francamente difundidas pelo direito canénico desde a época medieval

que vigorou até ao século XIX.

22 podem ser inflacionadas por opg&o governativa, com o intuito de compensar para conter surtos mediaticos de
determinadas tipologias criminais, no presente em voga: Violéncia Doméstica.

224 DIAS, Jorge Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral. 2007, p. 50.

22> ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 20.

226 MARTINS, Lourenco A. - Medida da Pena: Finalidades: Escolha. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 29.
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As doutrinas “positivistas da defesa social” justificavam a finalidade da pena, pelo
pressuposto de que o condenado é um doente, desvalorizavam o seu livre-arbitrio pela

insignificancia face as leis da necessidade natural.

Uma terceira orientacdo “teleoldgica e pragmatica”, desenvolvida por Franz Von
Liszt, individualizava a necessidade da pena segundo a personalidade dos delinquentes.
Explicava o facto criminoso, colocando o individuo no centro da questéo, onde era relevada a
sua personalidade como critério determinante para afericdio da pena, bem como as

circunstancias particulares que o levaram a cometer o delito.

Roxin aceitava que o estado direcionasse esforgos terapéutico-sociais, mas apenas
contra os inadaptados, considerava perigosa a impossibilidade da teoria da prevencao especial
delimitar o poder punitivo do estado e deixar em aberto a questdo da legitimidade das
maiorias imporem as minorias que se adaptem aos seus modos de vida. Tal ocorréncia colide
com o principio da liberdade e da autonomia de consciéncia. Refere ainda a impossibilidade
tedrica de penalizar crimes onde ndo existisse 0 perigo de repeticdo, como o caso dos

intervenientes no holocausto hitleriano.??’

Atualmente a prevencdo especial positiva impde-se ao estado de direito como dever de

desenvolver meios necessarios para a reinsercao dos autores da pratica de crimes. %22

Como em ultima analise estas teorias visam previnir a criminalidade:«por isso, podem

também considerar-se como teorias sobre os fins do direito penal®®».

5.4 Prevencéo Geral

As teorias da prevencdo geral contrariamente as doutrinas retributivas ligam-se
diretamente as func6es do direito penal, a tutela subsidiaria de valores juridicos. Bifurcam-se

em duas vertentes: a negativa ou de intimidacdo e a positiva ou de integracéo.

22 ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 21.

228 ei n. 115/2009, de 12 de outubro - Aprova o Cédigo da Execucdo das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade.

22 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 61.

79



Na prevencdo geral negativa a intimidacdo caracteristica da pena é utilizada para
conter os focos de criminalidade, aponta-se como principal critica 0s perigos inerentes a um
“direito penal do terror”, consequéncia menos evidente na sua vertente positiva, pela
permeabilidade dada a prevencdo e integracdo do delinquente.

120 a vertente

Inspirada nos pensadores jusnaturalistas dos séculos XVII e XVII
negativa suporta a prevencgdo através da eficacia do exemplo fornecido com a aplicagdo de
“penas exemplares”.

h?%! no excurso da

Na concecéo desenvolvida por Paul Johann Anselm Von Feuerbac
sua “teoria da coagdo psicologica”, em complemento do exemplo subjacente a pena, foi
valorizada a funcdo de ameaca implicita na lei penal, caracteristica aceite como adequada a

fomentar um contra motivo para a pratica de crimes.

Os contra argumentos ndo se esgotam na ofensa da dignidade da pessoa humana
resultante da reducdo do condenado a um objeto para exibicdo, com a finalidade de estimular
0 bom comportamento dos restantes membros da sociedade, outros problemas empiricos
podem ser anotados: Desde logo, sera questionavel afirmar que determinada norma que impde
esta ou aquela penalizacdo surtiu efeitos de controlo da criminalidade, pois tal carece de um
conhecimento da norma no seu exato conceito juridico-penal por parte dos destinatarios, o

que ndo se aplica ao cidaddo comum.

Mesmo num cenério ideal onde os destinatarios fossem francos conhecedores das
normas, estes podiam ndo estar motivados a conformar o seu comportamento conforme o
direito, pois se em teoria se pressupde um delinquente capaz de calcular racionalmente os
custos e beneficios alcancaveis através de alternativas legais ou ilegais para satisfacdo do seu
bem-estar social, ndo pode ser ignorado o sentimento coletivo de impunidade vigente na

sociedade e como tal a sua crenca quanto as probabilidades de ser capturado e condenado.

Desde longa data que ocorre o envelhecimento dos escassos meios ao servigo da
seguranca e da prevencdo da pratica de delitos, desde os apetrechos das forcas de seguranca
até aos demais recursos necessarios para que os demais operadores embaragados em milhares

de processos em vias de prescricdo possam fazer justica.

Receia-se, que para fazer face a incapacidade dos meios preventivos, ocorra uma

reacdo adversa do estado, através de um insensato aumento das molduras penais para garantir

%0 Grécio, Hobbes, Locke, Beccaria e Bentham.
21 ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 23.
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objetivos de eficacia, subvertendo das penas os critérios de quantidade e qualidade que inibem

um Direito Penal maximo.

Sera ainda de considerar que o efeito intimidatério pode divergir conforme o tipo do
delinquente ou do meio social onde esta inserido, pois algumas condutas ilegais podem ser

isoladamente prestigiantes ou tidas como rituais para integrar grupos sociais.

A prevencdo geral positiva, também designada de integracdo ou estabilizadora, ndo
esclarece em que ambito a criminalidade atribui ao estado a faculdade de aterrorizar pessoas

com o Direito Penal.

Nesta vertente o condicionamento das massas ndo ocorre tanto pela intimidacao
através da natureza aflitiva das sancGes penais, acresce-lhe uma funcdo pedagdgica que
procura influir positivamente na comunidade o reforco da consciéncia juridica e a
predisposicdo para cumprir as normas através da educacdo coletiva e consequentemente a
conformacdo interior dos destinatéarios, para a fidelidade ao direito: «Pode aceitar-se que o
homem médio em situacGes normais se deixa influenciar pela ameaca da pena, mas tal ndo
sucede em todo o caso com delinquentes profissionais, nem tao-pouco com delinquentes

impulsivos ocasionais.»**?,

Para Germano Marques da Silva o intervencionismo desta doutrina na conformacéo de
consciéncias através do direito penal s6 € aceitavel, como condigdo necessaria a realizagdo do

bem comum da sociedade.*

A prevencdo geral positiva difunde a confianca da validade e vigéncia normativa,
ligada a protecdo de bens juridicos essenciais, admitindo que a pena «deve ter limites
inultrapassaveis ditados pela culpa, que se inscrevem na vertente liberal do Estado de Direito

e se erguem justamente em nome da inviolavel dignidade pessoal»®**,

A maior objecdo que se levanta contra a prevencdo geral, prende-se com a falta de
justificacdo para o estado castigar individuos ndo em consideracdo a eles proprios, mas em
consideracdo aos demais individuos da sociedade, sobre quem faz pairar uma ameaca

constante:

22 ROXIN, Claus - Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: VEGA, 2004, p. 24.
283 SILVA, Germano Marques - Direito Penal Portugués: Parte Geral I. Lisboa: Editorial Verbo, 2001, p. 48.
24 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 53.
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«11- Estamos em crer que essa mesma tutela dos bens juridicos so é cabalmente conseguida se a
pena representar, aos olhos da comunidade, uma medida suficientemente dissuasora de comportamentos
semelhantes no futuro. Ora, uma pena de 3 anos de prisdo ndo cumpre minimamente esse desiderato, por
nao ter a virtualidade de poder ser vista pela comunidade como uma séria adverténcia contra a pratica

de crimes tdo graves como é o de homicidio qualificado, em particular quando se atenta de uma forma

td0 séria contra a vida e contra a autoridade pUblical»**

5.5 Teorias Mistas ou Unificadoras

Com fundamento nas questdes sumariadas procurou-se unificar as finalidades da pena,
reunindo os aspetos mais notaveis das teorias absolutas e relativas, tentando abranger a
vastiddo e complexidade dos fendmenos sociais. Tal composi¢do deu origem as denominadas

teorias mistas ou unificadoras.

As teorias mistas englobam como critérios limitativos da intervencdo da pena juridico-

penal, tanto a retribuicdo como o principio da culpabilidade.

Esta construcdo aspira limitar a pena atraves de dois critérios intransponiveis: a pena
ndo pode ultrapassar a responsabilidade decorrente do facto praticado, para além do alcance

dos fins de prevencéo geral e da prevencgéo especial.

A dificil articulacdo suscitada pelas visdes politico-filos6ficas embrionariamente
distintas impede que sejam utilizados os raciocinios extremos imanentes as varias teorias ou

assegurar uma justaposicéo credivel.

Qualquer adicdo doutrinal pode ser propensa a aumentar o @mbito de aplicacdo da
pena, convertendo-se assim num perigoso mecanismo de reacdo do estado capaz de promover

a violéncia sobre os destinatarios das normas.

2% AC STJ n.° SJ200612200033843 de 20-12-2006.
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5.6 O Sistema Sancionatério Portugués

No sistema sancionat6rio portugués para determinar uma sangdo penal parte-se de um
tipo legal de crime tipificado na parte especial do codigo penal ou legislacdo penal
extravagante.

Compete ao juiz subsumir os factos dados como provados e determinar a medida da

236 o exercicio de conhecer dos feitos criminais esta

pena, segundo o principio da jurisdi¢do
limitado a via jurisdicional, cabendo aos tribunais detentores exclusivos do poder de julgar,
realizar a justica de forma confinada e harmonizada pelos principios constitucionais e demais

principios enformadores do direito penal e processual penal.

No ambito dos principios orientadores juridico-constitucionais destacam-se 0s
principios: “da legalidade” que abarca as medidas de seguranca (art.° 29° da CRP); “da
congruéncia” (analogia) substancial entre a ordem axiolégica constitucional e os bens
juridicos tutelados pelo direito penal (art.° 18° da CRP) cuja intervenc¢do esta limitada pelos
critérios da necessidade e da subsidiariedade e pelos principios “da proibicado do excesso” em
matéria de penas (art. s 1°, 13° e 25° da CRP) e ainda pelo principio “da proporcionalidade ”

em matéria de medidas de seguranca.

S6 as finalidades de prevencao geral ou especial justificam a aplicacdo das penas ou
medidas de seguranca, devendo ser preferencialmente aplicadas penas nédo privativas da

liberdade face as penas privativas.?*’

Realca-se ainda o “principio da socialidade ” que incumbe ao estado o dever de ajuda
e solidariedade para com o condenado, no sentido de Ihe proporcionar as condicdes
necessarias para sua reintegracao (art.°s 2° e 9° da CRP).

Encerra-se o circuito constitucional elegendo pela proeminéncia contextual o art.° 1.°

da CRP, que descreve Portugal como: “uma Republica soberana, baseada na dignidade da

2% SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel; SANTOS, Jo&o Simas - Noges de Processo Penal.
Lisboa: Rei dos Livros Editora, 2010, p. 30.

27 S&o Penas Principais as que estdo expressamente previstas para sancionamento dos tipos legais,
independentemente de quaisquer outras (pena de prisdo e de multa quanto as pessoas singulares, quanto as
pessoas coletivas pena de multa e a de dissolucdo). As Penas AcessOrias sdo penas cuja aplicacdo pressupde a
fixacdo na sentenga condenatoria de uma pena principal ou de substituicdo (Pessoas singulares, artigos 66°, 67°,
69°, 152°, n. 4, 179°, 246° e 346° do CP, quanto as pessoas coletivas artigos 90°G, 90°J, 90°H, 90°I, 90°L e
90°M do CP). Penas de Substituicdo, sdo as que sdo aplicadas em substituicdo de uma pena principal (artigos
43°,n.01,43° n.°3,44° n.01, alinea a), 45°, 46°, 50°, 58° e 60° do CP, relativamente as pessoas singulares e as
penas previstas nos artigos 90°C, 90°D e 90°E do CP, relativamente as pessoas coletivas e equiparadas).
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pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre,

Jjusta e solidaria”.

O respeito pela “dignidade da pessoa humana” consiste num dever constitucional a
considerar no tratamento dos cidaddos em sede de julgamento, onde ninguém pode ser
condenado sem que o Julgador esteja seguro de que o arguido possui capacidade de avaliagéo
dos seus atos, pois de acordo com o seu entendimento lhe é conferida a culpa. Razéo que
justifica que as medidas de seguranca sejam aplicadas inimputaveis e apenas aqueles que

pratiquem delitos que constituam um perigo comprovado para a sociedade.

O art.° 18° da CRP circunscreve aos €asos expressamente previstos na constituicdo a
restricdo de direitos, liberdades e garantias, e somente na medida necesséria a salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Por conseguinte, as medidas
restritivas carecem de ter um caracter geral e abstrato, estdo expurgadas de efeitos retroativos
e impossibilitadas de diminuir a extenséo e alcance do conteldo essencial dos preceitos

constitucionais.

O sistema sancionatério portugués esta vinculado ao respeito da dignidade da pessoa
humana, por conseguinte, rejeita a pena de morte e as san¢des de cariz perpétuo, ilimitado ou

indefinido.

A dignidade assenta no genoma humano, como tal estende-se aos inimputaveis e
condenados (art.° s 24° e 30° da CRP), a Constituicdo protege a inviolabilidade da integridade
moral e fisica de todas as pessoas (art.° 25° da CRP), bem como o direito a liberdade e a
seguranca (art.° 27° da CRP), cuja privacdo s6 pode ocorrer em virtude de sentenca
condenatdria ou medida de seguranca, cujas preeminéncias sdo extensiveis a prisdo preventiva

(art.° 28° da CRP) ao recurso e a providéncia de “habeas corpus” (art. 31° da CRP).

A legitimidade da sancdo criminal (art.° 29° da CRP) exige uma exata interpretacéo e
obediéncia aos principios e canones da hermenéutica, podendo os cidaddos condenados
invocar o direito a revisdo da sentenca e consequentemente vir a ser indemnizados pelos

danos sofridos.

No ambito do Codigo Penal pelo relacionamento da culpabilidade com a prevencéo
pretendida com a pena, segundo a concecdo de que as sangdes privativas da liberdade
constituem a “ultima ratio” da politica criminal, pautada pelos critérios da necessidade,
proporcionalidade e subsidiariedade (artigos 79° a 98° do CP), salientam-se algumas

disposicdes relativas as finalidades da pena e das medidas de seguranca (art.° 40° do CP), bem
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como os critérios subjacentes a sua escolha (art.° 70° do CP), a mediacdo da sua dimensao
(art.° 71° do CP) e as possibilidades da sua atenuacéo especial (art.° 72° do CP).

Nos artigos 13° a 15° o Codigo Penal encontram-se as duas modalidades de culpa
possiveis, o0 dolo e a negligéncia, que abrem caminho para o erro sobre as circunstancias de
facto ou de direito de um tipo de crime ou sobre proibi¢des, cujo conhecimento fosse
razoavelmente indispensavel para a tomada de consciéncia da ilicitude (art.° 16° do CP) o que

pode excluir o dolo.

Neste contexto refere-se ainda o erro sobre a ilicitude (art.° 17° do CP), que de acordo
com a censurabilidade ou ndo do erro revela a culpabilidade que consubstancia a punigéo ou o
beneficio de uma atenuacao especial da pena.

Por conseguinte, caso o0 agravamento da pena decorra do resultado (art.° 18° do CP),

este ndo pode ser imputado ao agente sem culpa, a menos que a titulo de negligéncia.

A definicdo de anomalia psiquica (art.° 20° do CP) para efeito imputabilidade
diminuida, pressup6e que a colocacao nesse estado ndo possa ser censuravel ao agente.

A culpa do comparticipante (art.° 29° do CP) afere-se individual e independente dos

demais comparticipantes®.

A controversa alteracdo que promoveu uma diminuicdo da culpa na figura do crime
continuado (art.° 30° do CP).

Quanto as causas que excluem a culpa enumera-se: 0 excesso de meios na legitima
defesa (art.° 33° do CP) que carece da nao exigibilidade de conduta diversa; o estado de
necessidade desculpante (art.° 35° do CP) operante através da indispensabilidade de atuar
ilicitamente para afastar um perigo atual para a vida, a integridade fisica, a honra ou a
liberdade do agente ou terceiro, desde que ndo seja razoavel exigir comportamento distinto,
admitindo caso o perigo ameace interesses juridicos ndo eminentemente pessoais uma pena
especialmente atenuada ou dispensa de pena. O funcionario que cumpra ordem (art.° 37° do

CP) sem ser evidente a proibicdo da conduta age sem culpa®*®.

Na dispensa de pena (art.° 74° do CP) aglomeram-se os ditames dos fins da pena

permitindo ao tribunal ndo aplicar sangdes se a ilicitude e a culpa forem diminutas, de onde se

%8 Unidade do ilicito e pluralidade de culpas.
2% A ordem de um superior que conduza a pratica de um crime n&o tem que ser obedecida pelo subordinado:
Conflito de Deveres - art. 36° do CP.
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retira a ndo obrigatoriedade de sancionar a culpa, desde que ressalvados os fundamentos da

prevencéo geral ou especial.

A agravacdo da pena com fundamento na reincidéncia (art.° 75° do CP) depende da
circunstancia censurdvel das condenacbes anteriores ndo terem servido como suficiente

adverténcia.

Relacionado com a determinagdo da pena ressalvam-se ainda as regras da punicdo do
concurso de crimes (art.° 77° do CP), o conhecimento superveniente desse concurso (art.° 78°

do CP) e a punicao do crime continuado (art.° 79° do CP).

Importa referir a ndo automaticidade dos efeitos das penas (artigos 30°, n.° 4, da CRP
e ainda 65° do CP) e a tendéncia monista de ndo aplicar simultaneamente pelos mesmos
factos, ao mesmo agente uma pena e uma medida de seguranca privativas da liberdade, como
decorre do regime da pena relativamente indeterminada (artigos 83°; 84° e 85°do CP) em
articulacdo com a declaragdo de inimputabilidade (artigo 20°, n.° 2 do CP) e do regime de

execucdo das penas e das medidas de seguranca privativas da liberdade (artigo 99° do CP).

No ambito do Codigo de Processo Penal, ligado a determinacdo da pena destaca-se, a
possibilidade do Ministério Publico, na acusacdo ou por requerimento, se for superveniente o
conhecimento do concurso, limitar a pena em concreto a um maximo de 5 anos (art.° 16° n.° 3
do CPP). Compete ao Ministério Publico colaborar com o tribunal na descoberta da verdade e
na realizacdo do direito, na sua intervencdo processual deve cingir-se a critérios estritamente
objetivos, pertence-lhe ainda promover a execucdo das penas e medidas de seguranca (art.°
53°do CPP).

Sobressai ainda, a obrigatoriedade de defensor para o arguido (art.° 64° do CPP) para

atos processuais mais graves e quando possa vir a ser impugnada a sua validade ou correcao.

Antes da determinacdo da pena ou medida de seguranca precede-se a inquiri¢do de
testemunhas sobre factos relativos a personalidade e caracter do arguido, bem como sobre as

suas condicOes pessoais e condutas anteriores (art.° 128° do CPP).

Constituem objeto de prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia
mas também inexisténcia de um crime, apurar a punibilidade ou ndo do arguido e
consequentemente para a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis (art.
368° do CPP).
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Quanto a circunscricdo dos factos necessarios para determinacdo da sancdo e a sua
obteng&o concreta relacionam-se os art.° 339° n.° 4 com o art.° 369°, ambos do CPP.

Releva-se ainda a importancia do relatério social, que permite conhecer caracteristicas

da personalidade do arguido e do seu ambiente (art.° 370° do CPP).

Quanto a reabertura da audiéncia para a determinacdo da san¢do através da producao
de prova suplementar, com a audicao de perito em criminologia, técnico de reinsercao social e
quaisquer pessoas que possam depor sobre a personalidade e condi¢cdes de vida do arguido
(art.° 371° do CPP).

N&o se podia deixar de destacar a importancia do teor da sentenca condenatoria, onde
se fundamentam as escolhas da sancdo e sua medida, o0 seu inicio, regime e deveres impostos

ao condenado, o seu término e plano individual de readaptacéo social (art.° 375° do CPP).

5.7 Consideracdes Finais

Ao longo da histéria entre progressos e reveses de politicas criminais e doutrinais
atribuiram-se as penas diferentes finalidades, algumas questdes continuam a carecer de
justificacdo no presente, desde a racionalidade da sua propria existéncia a legitimidade da sua
aplicacdo pelo soberano, ate a submissdo de homens livres, ainda que por necessidade tenham

cedido parte da sua liberdade®.

Pelo breve percurso ao longo das principais correntes tentou-se frisar que nenhuma
concecdo esta isenta de criticas, aceitar os fins da pena dentro das concecfes da retribuicéo e
prevencdo originais, implica negar os fins do contemporéneo direito que consiste no bem
comum, j& as san¢des sdo meros instrumentos para reforcar a imperatividade das normas:
«Nem toda a regra €& necessariamente assistida de sancdo. Pode haver regras nao

sancionadas. Mas a existéncia de sancdes é natural consequéncia da imperatividade.»**

Tanto as teorias absolutas como as relativas, quer nas vertentes de prevencdo geral

quer da prevencdo especial, ofendem a dignidade da pessoa humana, cujo garante é

2% BECCARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2009, p.65.
21 ASCENSAO, José de Oliveira - O Direito: Introducéo e Teoria Geral. Coimbra: Almedina, 2006, p. 62.
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circunstancia insepardvel dos fins Gltimos de um direito penal amurado aos principios do

Estado de Direito Democratico.

Se por um lado as teorias retributivas idealizam a pena como um fim em si mesma, as
teorias preventivas instrumentalizam o homem, para alcancar a sua ressocializacdo e

manipular a sua consciéncia individual.

O mesmo se pode afirmar relativamente as teorias ecléticas, mistas ou unificadoras,

devido ao fracasso ideoldgico das suas justaposicdes.

As teorias dos fins da pena serdo apenas valoradas de acordo com a dimensdo dos
resultados que a implementacdo prestigiou a humanidade, patamar que na integra nunca sera

arrogado.

Admitindo que a teoria mista ou integradora seja a que melhor se adapta ao atual
quadro juridico-penal portugués, pela pretensdo de conter exageros e razoabilidade de admitir
a imposicdo de penas meramente para fins socialmente construtivos, ndo pode a sua
determinacdo ocorrer sem ponderagdo da necessidade de restringir a liberdade, nem
ultrapassar a sua culpa individual, aferida objetivamente. Sendo certo que ninguém esta acima
da lei, os seus critérios e regras de aplicacdo ndo se devem obscurecer com o0 estatuto

funcional dos arguidos.

Falar de direito penal implica ter presente que este é uma agressao dirigida a toda a
comunidade, a aflicdo que lhe esta implicita pende sobre todos, certamente ndo sera sentida
com a mesma intensidade pelos destinatarios, pois uns terdo mais a perder com a punicdo que
outros, dependentemente das posi¢des sociais, dos estatutos profissionais ou da fragilidade

econdmica.

Deve ter-se em conta que as maleitas da pena ndo punem apenas o condenado,
alastram-se a terceiros com quem este tenha assumido compromissos e também a inocente

célula familiar onde o autor ndo raras vezes é o bastido.

Reforga-se neste ponto que as sentencas agucaradas pela indole profissional nédo
respeitam os principios enformadores do estado de direito, visam apenas através da expiacao
do funcionario calar a opinido publica. Nenhuma eficacia preventiva se espuma para além de
um exacerbado “medo” direcionado apenas a alguns, quando devia ser aplicada uma sentenga

racional: «que a retribuicdo no terreno dos principios, consiga harmonizar de tal modo o
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grau de culpabilidade com a gravidade da pena que a sentenca seja considerada justa pelo

autor do crime e pela colectividade®*?”,

Assim, as descriminagcdes negativas consubstanciadas nos “deveres ou 0ssos do
oficio” das fun¢des publicas dos arguidos no quadro juridico portugués ndo devem deturpar a

justica e muito menos se em juizo estiverem factos relativos a vida extrafuncional.

Os funcionérios nao auferem retribui¢bes que amortizem os dilemas a que os demais
cidaddos estdo sujeitos, como a insuficiéncia econdmica para uma existéncia condigna ou
compativel com os deveres que lhe sdo impostos, ser funcionario é ser um trabalhador ao
servico do publico, o seu vencimento é a contrapartida do esforco despendido no trabalho,
onde consome o seu tempo de vida e desgasta a sua salde, ndo € um regime voluntariado,

nem uma ordem espiritual, merecem por isso ser tratados como pessoas.

Refere-se ainda que a pena retributiva com a mera intencdo de demonstrar um
exemplo a comunidade, resulta de preconceitos totalitarios ainda sobreviventes na mente

coletiva dos povos, mas causam ao “homo dolens®*”

sofrimentos desiguais, pois a forma
como se sente, depende do seu grau civilizacional, do nivel de instrucdo, ou na medida em

que consiga aferir a atrocidade das penas de gue € vitima.

Conter os instintos negativos de alguns cidaddos para protecdo dos demais € uma
competéncia do estado de direito democratico, mas nao pode ser obtido através da mitigacao
da dignidade da pessoa humana, através do recurso a penalizacGes exemplares fomentadoras

do terror penal, como salienta Faria Costa:

«...teremos, por certo que em férrea decorréncia légica, também que anuir que o direito penal é
um instrumento de potenciacdo do mal. Teremos que ter por bom que uma importantissima &rea da nossa

vida colectiva se rege por um principio da maximizacao do mal, por um principio de adicdo de males.»***

A Republica deve através de um investimento sério nos diversos operadores da justica,
criar condicBes para que a maioria dos infratores sejam levados & justica®*® para serem

responsabilizados dentro dos limites da sua culpa, ao invés de promover uma injustica

22 MARTINS, Lourenco A. - Medida da Pena: Finalidades: Escolha. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 67.
3 COSTA, José de Faria - Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 84.

4 Ibidem, p. 218.

> DONARIO, Arlindo Alegre - Aumento das SancBes ou das Probabilidades de Aplicacdo da Lei? Lishoa:
EDIUAL, 2010, p. 32-33.
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medidtica, publicitada através dos meios de comunicagdo social para através da imposi¢édo de

um manto de terror minimizar os custos da justica.

«...se ndo imediatamente oposta ao bem publico e ao préprio fim de impedir os delitos — fosse

apenas inutil, mesmo nesse caso ela seria contraria ndo sé aquelas virtudes benéficas que sdo o efeito de

uma razAo iluminada — que prefere dirigir homens felizes a um rebanho de escravos...***».

A evidéncia da culpa ndo legitima por si s6 a submissdo a uma apena, esta apenas é
admissivel se for imprescindivel aos fins da prevencdo geral e desde que a sua execucdo se
conforme com a prevencéo especial, em prol de um direito Penal respeitador da dignidade da

pessoa humana, onde a pena tem a méaxima utilidade e o minimo sofrimento necessario.

Outro reparo prende-se com o respeito pela dignidade da pessoa humana, no seio das
precarias condicdes do sistema prisional®*’, pois se é criticavel que qualquer condenado tenha
esse direito assegurado no meio prisional, os funcionarios condenados a penas carcerarias,
frequentemente sdo vitimas por parte dos demais “utentes” dos centros prisionais: «Problema
é saber se ndo a pena, mas a sua aplicacdo ndo deve fazer-se em termos que respeitem a

intocavel dignidade.»**

Segue-se uma breve reflexdo sobre o direito disciplinar portugués, onde se esgrime
que decorridas mais de trés décadas sobre a Constituicdo de 1976, muitos dos principios nela
consagrados, continuam a ndo ter aplicacdo no direito disciplinar.?*°

De acordo com a intemporal sabedoria de Santo Agostinho: “Afastada a justica, que

s&0, na verdade, os reinos sendo grandes quadrilhas de ladrdes?”>*°

2% BECCARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p.67.

" GOMES, Rui S4 - Prisdes com 1400 reclusos a mais. Correio da Manha. Lisboa (9 julho 2012), p. 1 e 6.

28 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 50.

9 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracdo Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 14.

20 AGOSTINHO, Santo - A cidade de Deus. Volume 1. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, pag. 383
— Nesta intemporal passagem, Santo Agostinho relata a resposta que um pirata terd dado a Alexandre Magno,
depois deste o ter questionado, que Ihe parecia isso de infestar os mares? O pirata respondeu-lhe “ O mesmo que
a ti parece isso de infestar todo o mundo; a mim porque o fago com um pequeno navio, chamam-me ladréo; e a ti
porque o fazes com uma grande armada, chamam-te imperador”.
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6 FUNDAMENTO E NATUREZA DO DIREITO DISCIPLINAR

Questdo central que se pretende suscitar neste capitulo sdo as relagBes entre o direito
penal e o direito disciplinar, tanto no que toca a similitude da natureza de ambos, como na néo
assimilacdo pelo direito disciplinar dos principios oriundos do direito penal e processual

penal.

Inveja-se desde logo uma acdo disciplinar penalista como ocorre no vizinho sistema
espanhol, onde o poder sancionador do estado é uno: «Esta concepc¢do unitaria leva a que
todo o poder sancionador da Administracdo esteja sujeito aos mesmos principios

constitucionais considerados fundamentais para a realizacdo do Estado de direito.»**

Decorridas varias geracfes desde o golpe militar que assolou a madrugada do dia 25
de abril de 1974, continua a negar-se aos funcionarios uma lei disciplinar que estabeleca uma
correspondéncia pautada por critérios juridicos entre sangdes e infracGes, aferidas no decurso
de um processo pautado pelas virtudes do processo criminal e definido como «uma sequéncia
de actos juridicamente pré ordenados e praticados por certas pessoas legitimamente

autorizadas em ordem & deciso se foi praticada alguma infracgdo.»

Contrariamente deixa-se «a quem haja de decidir um amplo poder discricionario para

punir as infraccdes verificadas.»**®

Nem pela ordem juridica, nem por parte dos seus destinatarios € visivel uma franca
reprovacdo da principal caracteristica do direito disciplinar: «A infrac¢do criminal € tipica; ao
passo que a infraccao disciplinar; por via da regra, é atipica, bastando que o facto caiba na

definicdo genérica de violagdo dos deveres funcionais®*».

A conformacdo dos seus destinatarios suscitou ao longo deste trabalho varias
interrogacdes quanto ao seu relevo ou necessidade, pois aparentemente os funcionarios estéo
conformados com a repressdo exacerbada que os persegue e no sentido a que se refere

Anabela Miranda Rodrigues: «a san¢do mais (til é a sancéo aceite pelo condenado».?*®

#1 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracdo Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 587.

%2 \/ALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Processo Penal. Tomo I. Coimbra: Almedina, 2009. p. 19.

%3 CAETANO, Marcelo - Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 2010, p.
317.

24 Ibidem, p. 309.

5 Apud: VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Prisdo a Metamorfose da Benevoléncia. Coimbra: Almedina,
2004, p. 27.
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Na vasta administracdo publica os funcionarios sdo melhor identificados pelo nimero
mecanografico, do que pelo nome prdprio. No seio de tamanha desumanizacdo impera o
medo da estrutura hierarquica que titula o poder disciplinar. Este dogma amordaca a revelacéo
das faltas mais graves, perpetradas pelos funcionarios colocados nas categorias de topo, razéo
que valida por si s6, que ndo deva ser ignorado o pranto dos funcionarios condenados através
dos cartéis da injustica, onde a determinagdo da pena resulta mais do preconceito sobre a sua
personalidade, do que da falta cometida, cuja avaliacdo foi determinada através de um
procedimento desprovido de titulo, porque se titulado fosse, por dote ou heranca, nédo teria

existido processo ou o seu desfecho seria previsivel.

6.1 A legitimidade da Administracéo

A vigéncia do estado de direito democratico fundamenta-se na dignidade da pessoa
humana, assegurar tdo ambiciosa tarefa incumbe ao estado democratico o dever de defender a
liberdade de todos, comecando esta necessariamente na limitacdo das intervencgdes do préprio

estado na vida intima e particular das pessoas.

A promocao da justica carece da efetivacdo dos principios: da legalidade, da seguranca
juridica, da separacdo de poderes, da proibicdo da arbitrariedade dos poderes publicos e dos
maultiplos subprincipios seus corolarios. Estes ditames ndo sdo mero programa constituinte,
sdo bases estruturantes do estado de direito e vinculam o exercicio dos poderes publicos,
independentemente destes serem direcionados aos funcionérios ou demais administrados,
como acentua Figueiredo Dias: «todo o poder de direcgdo, geral ou concreto, interno ou

externo, depara com o limite inultrapassavel do principio da legalidade.»**®

A obrigacao de respeito pelos principios constituintes dirige-se desde logo a montante
ao legislador, o desrespeito pode acarretar para o estado a obrigacdo de indemnizar civilmente
os lesados, caso tenha aprovado atos legislativos contrarios a Constituicdo, muito

particularmente no que toca ao desrespeito pelos direitos fundamentais.

Encontrando-se a validade das leis e dos demais atos do estado e consequentemente de

26 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 375.
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todas as entidades plblicas dependentes da sua conformidade com a constituicdo®’, a

instrumentalizagdo da pessoa do funcionario como “exemplo” ofende a dignidade da pessoa
humana, cujo garante consiste no principal fundamento do estado de direito, razdo que levou a
ser plasmada pelo legislador exatamente no art.’ 12 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Estando a administracdo constitucionalmente vinculada a realizacdo do interesse

pUblico®®

e coexistindo o poder disciplinar como um instrumento adequado para a sua
prossecucdo com eficacia, através da repressdo dos funcionarios que ndo cumpram as suas
funcBes ou que destas abusem em detrimento dos fins da administracdo, questiona-se onde
reside o substrato que admite que o poder disciplinar sancione ocorréncias ou desavencas
particulares dos funcionarios, uma vez que o texto constituinte apenas refere: “sao
responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas acdes ou omissGes praticadas no
exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio de que resulte violacdo dos direitos ou

interesses legalmente protegidos dos cidad&os.”?*®

Depreende-se que ocorre uma limitacdo da liberdade do funcionario com a ininterrupta
intromissdo do poder sancionatorio do estado, através da ingeréncia do Estatuto Disciplinar

dos Trabalhadores da Administracdo Publica® e suas variantes®®

, ha vida particular do
funcionario, com a agravante de se repercutir ao longo da sua reforma, cessando apenas por

morte, 0 que ndo tem paralelo no regime laboral comum.

“Ndo deixa, porém, de ser curioso que o objectivo confesso do diploma seja o de proceder a
uma aproximacdo ao regime laboral e se continue a empregar o termo “estatuto”, que aponta

exactamente para um regime substancialmente diferente do laboral.” **

A referéncia a um "estatuto™ é apontada como uma das principais diferencas entre o
sector privado e o publico que se vé obrigado a fazer prevalecer o interesse coletivo, langando

«0 servidor publico para uma relacéo especial de poder, desprovida de normatividade...»**

Apesar das alteragcdes produzidas com a revogagdo do Decreto-lei 24/84, de 16 de

7 Soberania e Legalidade - Art.° 3 n.° 1 da CRP.

258 Principios Fundamentais - Art. 266 n.° 1 da CRP.

29 Responsabilidade dos Funcionérios e Agentes - Art.° 271 n.° 1 da CRP

250 | ei n.° 58/2008, de 9 de setembro.

261 Regulamento Disciplinar da Policia de Seguranga Publica - Lei n.° 7/90 de 20 de fevereiro; Regulamento de
Disciplina da Guarda Nacional Republicana - Lei n.° 145/99 de 1 de setembro.

%2 MOURA, Paulo Veiga e - Estatuto Disciplinar dos trabalhadores da Administracdo Publica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 9.

263 |bidem, p. 9.
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janeiro, na sua plenitude o procedimento disciplinar continua a ndo estar vinculado ao respeito
pelos principios constitucionais, subsistindo a tradicional doutrina portuguesa, ainda muito
alicercada ao pensamento do Professor Marcelo Caetano, para quem o processo disciplinar se
caracterizava como “simples e ductil”, regido pelos principios da oportunidade e da
atipicidade das infracdes e da livre escolha das penas aplicaveis dentro de elenco disponivel,
essencialmente fundamentado na personalidade do faltoso.

Desde logo, repudia-se a permanéncia de um “direito disciplinar” atentatorio da

dignidade da pessoa humana:

«...a dignidade da pessoa humana foi expressamente reconhecida por varios sistemas juridicos

integrados na familia romana-germénica como o proprio fundamento do direito; e a respectiva

salvaguarda foi a estes erigida em finalidade precipua da acgéo dos poderes piblicos?®* ",

Esclareca-se 0 que acabou de ser dito, utilizando para o efeito a possibilidade de ser
requerida a “Suspei¢do do Instrutor“?®. Este mecanismo tem a finalidade de garantir a
isencdo e retiddo da conduta do instrutor a quem foi distribuido um processo disciplinar. Pode
ser suscitado tanto pelo arguido, como pelo participante, com base em circunstancias diversas

das elencadas na norma que s&o apenas exemplificativas®®.

Visa impedir a intromissdo de eventuais preconceitos resultantes de relagcdes pessoais
ou interacBes institucionais entre o instrutor o arguido e o participante, suscetiveis de
desencadear numa investigacdo afunilada, favoravel a subscricdo de uma punicdo
desadequada, aferida a margem de critérios de proporcionalidade ou adequacdo. No mesmo
sentido, a possibilidade do participante deduzir a suspei¢do do instrutor, com base nos
mesmos fundamentos, impede que o desenrolar do processo seja permeavel a promiscuos

favorecimentos ou protecdo do arguido.

Apesar da semelhanca com o procedimento dos impedimentos, escusas e suspei¢des
previstos no Cédigo de Processo Penal®®’, fundamentado na mesma necessidade de garantir a
imparcialidade, s6 aparentemente se verifica uma afinidade entre os dois mecanismos, uma

vez que no procedimento processual penal, excluida a permeabilidade do juiz as pressdes

264 \/ICENTE, Dério Moura - Direito Comparado. VVolume I. Coimbra: Almedina, 2008, p. 113.

%65 Suspeicao do Instrutor - Art.2 43 do EDTAP.

%66 MOURA, Paulo Veiga e - Estatuto Disciplinar dos trabalhadores da Administracdo Publica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 227.

T Art.° s 39 a 47 do CPP.
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mediaticas, nem as magistraturas, nem os tribunais, beneficiardo com a condenagdo do
faltoso, mas muito certamente com a realizacdo da justica.

Contrariamente € provavel que em certas situacdes exista um certo interesse da
administracdo na penalizacdo do funcionério, para sacudir da “agua do capote®®® e

restabelecer a confianca nas instituicGes ou servicos publicos.

Por outro lado, os funcionarios “inquiridores” ndo possuem formagdo juridica
adequada e os seus critérios valorativos derivam de uma aprendizagem institucional fechada,
indiferente a evolucdo seméntica do mundo real, o que pode fazer emergir convicgdes
remotas, mas ainda reminiscentes nas mentes coletiva dos instrutores, avessas ao espirito

democratico.?®

Por norma, os elementos que dirigem ou realizam os procedimentos disciplinares,
prestam ou prestaram servi¢co na mesma instituicdo publica ou mais sucintamente nos mesmos
servigos do arguido, onde mesmo néo existindo lagos pessoais, levantam-se questdes relativas
ao facto destes serem conhecidos, a simpatia por ostentarem idéntica veste, categoria ou

patente.?’

Para concluir, importa frisar que os instrutores desempenham as suas funcdes sujeitos
a uma pressdo hierarquica constante, cuja ndo subserviéncia pode acarretar prejuizos para
prossecucdo na carreira, que pode ser condicionada pelo procedimento de avaliacdo de

servico, que vincula todos aos interesses superiores da instituicao.

6.2 Natureza das Sangdes Disciplinares

Para coesdo de qualquer grupo de pessoas incumbido de realizar com eficiéncia
determinados fins é necessaria a observancia de normas de conduta adequadas e uniformes,

justificando-se pelo seu desrespeito ou incumprimento a aplicacdo de sang¢des disciplinares

%8 Face as pressdes da comunicagdo social tornou-se frequente afirmar publicamente que foi ordenado um
inquérito, e que os funcionarios envolvidos foram suspensos até que sejam apuradas responsabilidades, etc...
Atribuir a responsabilidade a um funcionario expurga e enaltece a potabilidade da administracao.

269 A titulo de exemplo, o Regulamento Disciplinar da PSP consiste num diploma de 1990, desde ent&o enumeras
praticas foram descriminalizadas ou mereceram despenaliza¢des, sem que o diploma as assimilasse.

2 Nomeac4o do Instrutor - Art. 42 do EDTAP.
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para corrigir e prevenir:

«...fazerem sentir ao autor do facto punido a incorreccéo do seu procedimento e a necessidade
de melhorar a sua conduta; e previnem, pois ndo so procuram evitar que o agente castigado volte a
prevaricar, como servem de exemplo a todos os outros, mostrando-lhes as consequéncias da ma

conduta.»?™

O facto praticado voluntariamente pelo funcionario com violacdo de algum dos

deveres que Ihe assistem pela sua qualidade consiste na Infragdo Disciplinar.?2

Como manifestacdo clarissima do mobil do direito disciplinar, surge a necessaria
manutencdo da disciplina: «Recompensas e san¢des penais sdo meios classicamente

empregados para manter a disciplina.»*"®

Marcelo Caetano distingue dois aspetos essenciais no conceito de disciplina o
«aspecto objectivo como o conjunto de normas que num dado grupo social asseguram a sua
coesao e a realizacdo dos fins que o justificam; ou pelo aspecto subjectivo dos deveres a que
esta sujeito cada um dos membros de certo grupo social nas suas relagdes com o proprio

grupo e com 0s outros membros.»*"

Das vérias teorias que visam aferir a natureza das sancdes disciplinares, destacam-se
pela franca oposicdo duas concecdes: a administrativa e a penalista.

No sistema portugués continua a seguir-se a concecao perfilhada antes da Constituicéo

Democratica de 197627

, pode afirmar-se que mais se adequa a sua caracterizagdo a concegdo
administrativa, onde as sancdes disciplinares possuem uma identidade distinta e estéo sujeitas
a principios proprios, ndo necessariamente coincidentes com os principios do direito penal: «o

processo disciplinar é independente e auténomo do processo criminal»®’®.

O fundamento originario do poder disciplinar reside na existéncia de uma hierarquia e
nas relacdes de especial sujeicdo dos funcionarios a administracdo, sendo este utilizado para

sancionar aqueles que prejudiqguem o bom funcionamento do servico, mas também para

2’1 CAETANO, Marcelo - Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 2010, p.
316.

272 |hidem, p. 310.

2 |bidem, p. 307.

2% | bidem, p. 306.

2" FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 43.

2" AC STA, de 7/01/2009, Proc. 223/08.
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demonstrar um caracter ético para preservacdo da honra e dignidade corporativas: «O advento
dos Estados de Direito Democréticos a consagracdo do principio da legalidade, dos direitos
fundamentais, do controlo jurisdicional da actividade administrativa veio p6r em crise 0

conceito de relacdo especial de sujeico»®’".

Pela circunstancia das relagdes de especial sujeicdo ndo se harmonizarem com 0
principio da legalidade e contrariarem direitos fundamentais de forma diversa das previstas na
Constituicao e ndo existir uma adequada tutela jurisdicional das praticas da Administracéo, tal

figurino ndo deve subsistir no presente quadro constitucional.

No vigente estado de direito deve ser de reprovar que uma das finalidades do direito
disciplinar, seja o de salvaguardar o prestigio e dignidade corporativos, pois se pode refletir-
se num sancionamento excessivo que enaltece a pureza atraves da expiacdo dos faltosos para
saciar manifestacdes mediatizadas, por outro lado pode funcionar como uma “armadura”
reforcada pelos funcionarios intervenientes no procedimento disciplinar, consubstanciados no
espirito de corpo, 0 que pode levar a que sejam suscitadas dividas pelos lesados quanto ao

desfecho do processo.

Face ao exposto o direito disciplinar deve ser visto como mais um dos meios ao dispor
da administracdo para melhor servir os interesses gerais, devendo apenas intervir dentro dos

limites da Constituicdo®".

O legislador deve ainda delimitar as condutas dos funcionarios que sdo incompativeis
com as suas fungdes e as san¢des correspondentes, cumprindo-se 0 requisito da seguranca

juridica ao subtrair a Administracdo um poder irregular, arbitrario e atipico.

O défice de direito, exige que a concecdo administrativa seja abandonada a favor da
concec¢do penalista onde existe uma entidade substancial entre o ilicito penal e o disciplinar,
suportado pela unidade do “ius puniendi” do estado, por conseguinte urge que a apreciagéo
de infracGes disciplinares sejam acometidas aos tribunais criminais, como garantia de que a

sancdo disciplinar ndo sera mais gravosa de que a san¢do penal.

Distingue-se dos fundamentos do direito disciplinar a sua natureza e a das suas
sangdes, que sdo idénticas ao poder punitivo geral, sdo reservadas ao direito penal as infracGes

mais graves enquanto as mais leves sdo punidas disciplinarmente, as suas diferengas séo

2" FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. 2011, p. 588.
2’8 Responsabilidade dos Funcionarios e Agentes — Art.° 271 da CRP.
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somente quantitativas.?”

A doutrina portuguesa ndo acompanhou a doutrina espanhola, na distingcdo entre a

natureza do direito disciplinar e o seu o fundamento®®

, Visto que nesse sentido, tratando-se de
um poder de caracter repressivo ou penal, ndo poderia pertencer & Administracdo, mas apenas
e em regime de exclusividade ao juiz penal, que detém num Estado de Direito a premissa da

funcdo de julgar.®

6.3  Arbitrariedade do Procedimento Disciplinar

A Administracdo dispe de um vasto poder discricionario para instaurar o
procedimento disciplinar, tal acontecimento viola os principios: da igualdade e proibicdo do

arbitrio, da imparcialidade, da legalidade em prejuizo da defesa dos direitos fundamentais.

Acatando a vigéncia de uma Unica ordem juridica nacional, ndo pode o direito
disciplinar pela sua coercibilidade intrinseca alienar-se do “ius puniendi” do estado e
conceber autonomamente mecanismos impulsionadores de atos processuais avulsos ou

oportunos, divergentes da oficiosidade Penal e ndo comportados pela Constituicao.?*

Na acéo penal, o principio da oficialidade?®® leva o Ministério Publico a instaurar um
inquérito criminal sempre que tenha noticia de um crime, com as limitacGes subjacentes a

284 onde é

iniciativa processual dos crimes que dependam de queixa do titular do direito
necessario que este o exerca para dar inicio ao processo e nos crimes dependentes de acusacéo
particular, onde para além do exercicio do direito de queixa é necessario que se constitua

parte no processo e deduza acusac&o®®”.

N&o dispondo o MP de um poder discricionario que afaste o principio da legalidade,

mas sim a obrigatoriedade de promover o processo, relativamente a condutas que atingem o

2 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracdo Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 22.

%80 |hidem, p. 588.

% |hidem, p. 22.

%82 | bidem, p. 266.

283 | egitimidade — Art.? 48 e Finalidade e Ambito do Inquérito — 262 do CPP.

284 |_egitimidade em Procedimento Dependente de Queixa — Art.2. 49 do CPP.

%85 |_egitimidade em Procedimento Dependente de Acusacéo Particular — Art.° 50 do CPP.
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bem comum de todos, com as limitagBes invocadas relativamente aos crimes publicos ou
semipublicos, questiona-se de onde emerge a legitimidade da Administracdo para desencadear
arbitrariamente um procedimento disciplinar contra um funcionério, sobre factos tipificados
como de natureza particular ou semipublicos, resultantes de ocorréncias nédo relacionadas com
0 exercicio das suas funcGes, quando o titular do direito de queixa ndo o exerceu ou

manifestou livremente desinteresse no procedimento criminal.

Onde reside a legitimidade da Administracdo para sujeitar os funcionarios a um
processo disciplinar onde sera analisada matéria penal, exercicio para o qual ndo possui
competéncia, nem anuéncia Constitucional para se intrometer na vida privada o

funcionario.?®®

Outra importante ressalva a fazer, consiste no facto da Constituicdo condicionar a
responsabilizacdo do funcionario a consequéncia das suas acGes funcionais originarem a
“violacdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos®” o que
devidamente tutelado reduziria o vasto sentido de oportunidade da Administracdo, tantas
vezes invocado para dirimir quezilias do foro particular entre chefias e chefiados: «fica
irremediavelmente atingido o principio da igualdade dos cidad&os (pois néo é dificil ver que
uma tal soluc@o propicia formas de impunidade selectiva, de acordo com discriminacdes

sociais, culturais, se ndo mesmo politicas ou ideoldgicas)»*®.

Depois de ponderada a identidade da coercibilidade das san¢fes penais com as sangdes
disciplinares e verificada a auséncia de suporte constitucional que justifique a intromissao do
direito disciplinar na vida privada dos funcionarios. Apenas pela vigéncia de critérios pouco

democraticos, se entende a resisténcia em abandonar tais mandamentos.

6.4 O Principio “non bis in idem”

Quanto ao sancionamento do funcionario varias vezes pelos mesmos factos realca-se

286 Responsabilidade dos Funcionérios e Agentes — Art.° 271 da CRP.

%87 Responsabilidade dos Funcionarios e Agentes — Art.2 271 n.° 1 da CRP.

%8 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 471.
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que o legislador constituinte refere: “Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela

pratica do mesmo crime”?®,

Consubstanciado no teor literario a doutrina dominante admite a autonomia do direito
disciplinar face ao penal, permitindo que as san¢des disciplinares sejam acumulaveis com as

penas criminais.

Segundo Figueiredo Dias: «ndo existe Obice juridico-constitucional a esta solucéo,
uma vez que o principio ne bis in iden é limitado a proibicao de “ser julgado mais de que

uma vez pelo mesmo crime” (CRP, art. 29. ”—5).»290

A referéncia a um duplo julgamento num estado baseado na dignidade da pessoa
humana ndo pode ter uma reflexdo modesta, deve ser visto como mais um mecanismo para
conter o poder sancionatério do estado, consiste num limite inultrapassavel, invocavel contra
qualquer pena que se manifeste dolorosamente. A proibicdo de um duplo julgamento pelo
mesmo crime deve interpretar-se como: «proibindo que os mesmos factos possam ser objecto

de dupla apreciacdo»*".

Certo porém que ndo se levantarad qualquer celeuma se tal ocorréncia for entendida
dentro da vertente administrativa do direito disciplinar vigente em Portugal, onde a
Jurisprudéncia e a generalidade da Doutrina continuam a pautar-se pela total autonomia do
direito disciplinar face ao direito penal, nestes moldes, o principio apenas tera aplicacdo

interna dentro de cada ramo sancionador.

A realidade normativa, cria espaco para que um funcionario seja punido duas vezes
pelos mesmos factos ou sendo absolvido criminalmente possa ser punido disciplinarmente,
sem que tal consubstancie uma clara violacdo do principio da prevaléncia e obrigatoriedade

das decisoes judiciais, visto que a infracéo disciplinar ¢ “algo” distinto do tipo criminal.

Neste sentido, se a factualidade penal n&o tiver sido dada como provada ou mesmo
ndo tendo o facto sido subsumido num tipo criminal, no ambito disciplinar continua a
prevalecer a presuncdo de culpa, que se coliga ao facto da Administracdo primar pela
publicidade do castigo como exemplo, aferindo-lhe assim uma certa utilidade a pena e um

imenso prejuizo para o funcionario.

Neste contexto, a indeterminabilidade das penas face ao comportamento delituoso

289 Aplicacdo da Lei Criminal — Art.° 29, n.° 5 da CRP.

2% DJAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 172.

»1 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 597.
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revela uma violagdo grosseira do principio da seguranca juridica, o funcionario desconhece o
que pode consubstanciar a violacdo de um dever com definicdo inexata ou em ultima razdo

saber com alguma determinabilidade, o que consiste ou ndo numa infracéo disciplinar?

Defende-se face ao entendimento de uma similitude da esséncia das sancdes penais
com as disciplinares, ser irrebativel que a Administracdo se deve subordinar as decisdes
judiciais, ndo somente pela supremacia da jurisdicdo penal sobre o procedimento
administrativo, mas também pela vinculacdo a matéria de facto e de direito provada ou

descartada pela decisdo penal.”®?

Nesta visdo, a Administracdo intromete-se no dominio penal violando o principio da

separacgdo de poderes e o principio da jurisdicéo.

292 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 172.
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7 CONCLUSOES

Saber se um vinculo funcional ou uma relagdo profissional de cariz publico se propaga
legitimamente & vida particular dos funcionérios, justificando um escrutinio mais rigoroso
pela justica ou revelar consequéncias juridicas mais severas, aquando da responsabilizacao
criminal por condutas avessas, praticadas fora do exercicio de func@es, consiste no objeto em

apreco.

Ser funcionério significa estar ao servico da comunidade, numa relacdo onde os
servidores ndo so tidos como francos destinatarios de direitos?®. No entanto a remuneracéo
auferida pelos funcionarios, a semelhanca dos trabalhadores do sector privado, consiste numa
das contrapartidas merecidas pelo trabalho realizado, ndo se encontrando a dignidade ou
legitimidade da sua fruicdo, pendente de qualquer vassalagem aos poderes instituidos, aos
administrados que servem, nem carece de submissdo moral ou simpatia a cor partidaria do

governo.

Na impossibilidade de ligar o delito perpetrado pelo funciondrio com as funcdes
publicas que exerce, ndo existe fundamento legal que o obrigue a reforgar nas suas vivéncias
particulares um respeito especial ou maior conformacdo com o direito que os cidaddos em
geral, nem a pautar-se por condutas exemplares a que a deontologia ou estatutos profissionais
o0 obrigam quando em servi¢o publico, qualquer discordia ao que foi dito, retira ao funcionario

a liberdade de existir como pessoa humana.

Outra ndo pode ter sido a intencéo do legislador, ao condicionar no texto constituinte
que a responsabilidade civil, criminal e disciplinar dos funcionarios, deriva das agdes ou
omissBes praticadas no exercicio de funcBes e por causa desse exercicio, e mesmo assim
apenas se dessas condutas ocorrer a violagdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos

dos cidados®®*,

Tal disposicdo constituinte consiste numa franca limitacdo da arbitrariedade dos
poderes do estado, que vincula todos os 6rgdaos de soberania ao respeito pela legalidade

democratica e por conseguinte toda a Administracdo Publica, agentes do Estado e demais

2% MOURA, Paulo Veiga e - Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores da Administracdo Publica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 10.
2% Responsabilidade dos Funcionarios e Agentes — Art.° 271 da CRP.
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entidades publicas em todas as relagdes ou intervencdes com os administrados®®, onde ndo
podem deixar de estar incluidos os cidaddos funcionarios.

Contrariamente aos ditames da moral publica, hoje privada dos histéricos confrontos

no “Amphitheatrum Flavium?®®”

, 0 julgamento em direito ndo admite discriminacGes
positivas nem negativas em razdo da ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condic¢ao social

ou orientacao sexual.

Com justica também ndo podem ocorrer discriminagdes consubstanciadas no vinculo
profissional ou qualquer outra modalidade funcional, remunerada ou n&o, pois todas as
atividades laborais consistem na troca do tempo de vida e desgaste da saude pelo salério
merecido ou outras contrapartidas, que ndo se confundem com esmolas onde o servidor
publico se assemelha a um mendigo vitalicio da Administracdo, submisso ou forcado até a sua
morte a prestar um exemplo de conduta inquestionavel e a sujeitar-se ao escrutinio das ordens
disciplinares, pois esta interminavel agressdo € inibidora da liberdade e consiste numa grave

violagdo dos principios enformadores da Reptblica Portuguesa.®’

Sendo o empreendedorismo umas das liberdades de todos os cidaddos, os seus
impulsionadores merecem ser ressarcidos em propor¢do com o esforco e dedicacdo
depositados no trabalho, tanto em concordancia com o seu grau de formacdo ou instrucgéo,
como pela dureza e qualidade do trabalho realizado. Por regra 0 empenho é um denominador
gue determina a situacdo econdémica e social dos cidaddos, mas mesmo quando a incuria
voluntaria os coloca na pobreza, ndo Ihes podem ser subtraidos direitos fundamentais. N&o
deixa de ser curioso que até aqueles que nunca contribuiram positivamente para a
comunidade, apelam a subversédo de direitos dos funcionarios ou a sua condenacdo exemplar,
por vindicta, indiferentes ao facto de ndo possuirem idéntico contrato publico, pelo seu

desinteresse ou laxismo.

A consagracgdo constitucional de que a Republica Portuguesa € um Estado de Direito
Democratico ndo se basta com a sua redagéo no texto constituinte. De igual modo, afirmar

gue o exercicio da atividade jurisdicional é autbnomo e compete em regime de exclusividade

2% Regime da Fungdo Plblica — Art.° 269 da CRP.

2% Coliseu Romano.

297 RepUblica Portuguesa - Art.° 1°; Estado de Direito Democratico - Art. 2°; Soberania e Legalidade - Art.2 3%
Relagdes Internacionais - Art.° 7°; Tarefas Fundamentais do Estado - Art.° 9°; Principio da Universalidade - Art.°
12°; Principio da Igualdade - Art.° 13° todos da CRP.

103



aos tribunais, enquanto Ihes véo sendo subtraidas da alcada competéncias seculares*® e outras
que mereciam a devida tutela jurisdicional ndo lhe s&o atribuidas, como seria congruente

relativamente a todo o poder sancionatorio do estado.

Falar de independéncia judicial obriga a que sejam criados mecanismos legais que
garantam a independéncia dos juizes face aos outros 6rgdos de soberania e logicamente
também relativamente aos 6rgdos de comunicacdo social, que para manterem os niveis de
audiéncia ou tiragem elevados, servem-se dos ditames da moral para satisfazer a demanda
publica, que menospreza que a determinacdo da medida da pena se baliza pela culpa do

agente, pelas exigéncias da prevencdo a que se soma a utilidade das san¢des®**.

A necessidade social de tutelar a violagdo de determinados bens levou o legislador a
assimilar a imoralidade social das condutas que lhe séo lesivas e a fazer-lhe corresponder pelo
desrespeito penas, que caracteristicamente causam dor, condicionam a liberdade e mitigam o
pleno exercicio de direitos, cujo garante € devido pelo estado a todos os cidaddos. O
sancionamento das faltas, ndo pode ser utilizado como pretexto para retirar ou diminuir a
dignidade social, permitir o arbitrio ou promover tratamentos diferenciados perante a lei*”,
nem para subtrair direitos, liberdades e garantias através de modalidades ndo previstas na

constituicao.***

Pelo relevo dado as funcgdes publicas e a permeabilidade do julgador a manifestaces
populares, que sugerem uma dupla valoracdo da moral nos delitos cometidos pelos
funcionarios, o legislador deve conceber medidas juridicas que reforcem o juizo de direito e
contrariem o flagelamento exemplar dos seus comissarios, clamado pela sedenta justica

popular, uma vez que os métodos e fins judiciais diferem dos mediaticos:

«O tempo da comunicagdo social é o tempo instantaneo, o tempo espectaculo. O tempo da justica
é o tempo da reflexdo, o tempo justo. Movendo-se inicialmente sobre os mesmos factos, 0 excesso de
mediatizagdo origina frequentemente uma realidade mediatica prépria, que ndo existe na vida, mas no
folhetim das televisBes, dos tabloides, ou pior de tudo, dos interesses telecomandados a distancia. Tem

também gerado uma confusdo permanente de papéis, com jornalistas a quererem ser juizes e vice-versa.

2% Os Julgados de Paz, criados pela Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, sdo tribunais com caracteristicas de
funcionamento e organizacéo proprias, com competéncias para a resolucéo de causas civeis, com valor até cinco
mil Euros, de que se destacam pela pertinéncia os pedidos de indemnizacédo civel pela pratica de crimes como
ofensas corporais, difamacdo, dano, furto, injdrias, alteracdo de marcos, burla para obtencdo de alimentos,
bebidas ou servicos, nos casos ndo ter sido exercido o direito de queixa ou do seu titular dela ter desistido.

2% Determinagdo da Medida da Pena — Art.° 71 do CP.

%% principio da Universalidade - Art.° 12; Principio da Igualdade Art.° 13, ambos da CRP.

%01 Forca Juridica — Art.2 18, n.° 2 da CRP.
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Neste ponto, tudo seria mais simples, se cada um se limitasse ao seu papel».**

A franca pressdo e mediatizacdo efetuada pelos 6rgdos de comunicacdo social
associada as preces de vinganca de populagGes pouco esclarecidas acerca do teor dos
principios com que se rege a justica e a republica, ndo devem ser confundidos com os

sonantes valores morais de que apenas existem resquicios na sociedade.

A constituicdo laboral permite o acesso a funcéo publica em condicbes de igualdade e
liberdade, em regra por via de concurso®®, no entanto, para manutencdo do equilibrio entre
liberdade e seguranca, o legislador veio a admitir restricdes ao exercicio de direitos®® de
acordo com exigéncias proprias de certas funcdes. Tal anuéncia, ndo obsta a que se questione
a opcao constituinte de omitir no elenco do n.° 2 do art.° 13° da Constituicdo as atividades ou
funcdes laborais, pois a norma para além de precaver desigualdades consubstanciadas em
critérios bioldgicos ou geograficos, cuja concretizacdo ndo estd no dominio humano, alargou a
correspondéncia as varias liberdades do ser e do agir livre, como a igualdade na liberdade da
pessoa escolher uma religido, as suas convicgdes politicas ou ideoldgicas e a orientacéo
sexual. O reforgo sugerido obstaria a que os trabalhadores ao servico do publico fossem

negativamente discriminados pela justica.

Num estado de direito ndo devem subsistir dividas quanto a igualdade dos cidad&os
perante a lei e muito especialmente perante o direito coercivo do estado. A igualdade aqui
clamada, ndo se esgota na redundancia de alguém estar acima da lei ou a lei ter
necessariamente como destinatarios todas as pessoas da comunidade, refere-se também a sua

aplicacdo, segundo as mesmas regras e 0S mesmos critérios juridicos.

Aceitando, ainda que inconformados a premissa do texto constituinte despojar apenas
alguns funcionéarios de ferramentas imprescindiveis para de forma democratica satisfazer a
necessidade de melhores condigBes remuneratdrias e de trabalho, ndo pode, como ainda
amargura nalgumas consciéncias, defender-se que um cidaddo ao tomar a opcdo de escolher
uma profissdo ou exercicio de fungdes publicas, aceitou abdicar de forma livre e consciente
do direito a justica “justa” que faz parte de uma categoria de direitos humanos®®, que para

além de inalienaveis: «apresentam uma pretensédo de vinculatividade universal (eles podem

%02 MORGADO, Maria José: Vegar, José - O Inimigo sem Rosto: Fraude e Corrupcdo em Portugal. Lisboa:
Publicacbes Dom Quixote, 2007, p. 132

303 |_iberdade de Escolha de Profissao e Acesso & Funcao Publica — Art.° 47, n.° 2 da CRP.

304 Restricdes ao Exercicio de Direitos — Art.2 270 da CRP.

%5 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina, 2003, p.
416.
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obrigar todos os sujeitos publicos e privados, todos os ordenamentos e em todos 0s tempos)»
306

Para justificar o reforco das sancdes retributivas, podem ser invocados conhecimentos
legais ou formacdes especificas obtidas de forma privilegiada através de teoremas éticos e
deontoldgicos adequados para que o funcionario titulasse uma maior consciéncia da
censurabilidade das suas condutas, mas tal constatacdo ndo se insere no estado que o0s

Portugueses bem conhecem.

Tais quesitos a serem tomados em consideragdo ndo devem ser meros preconceitos,
nem ser aferidos pela ostentacdo da categoria funcional do funcionério arguido, mas sim
através do recurso a critérios objetivos, que se afastem de afirmagdes redutoras, como: “o
medo admitido a um policia difere numa idéntica situacdo ao medo admitido a um cidadéo

comum” tal superficialidade nega ao medo 0s seus aspetos bioldgicos intrinsecos.

Encontra-se enraizado na consciéncia coletiva que os funcionarios devem ser exemplo
de honestidade, isencdo e lealdade aos valores democréticos, tal costume leva as pessoas a
exigir punicdes exemplares, daqueles que exercem fungdes publicas, razdo pela qual é mister
que tal juizo seja moldado pela voz da razdo juridica, consubstanciada no intelecto dos
valores da justica e ndo em ideologias ou infames paixdes. Ndo parece licido exigir a
vigéncia de uma moral publica e a defesa dos direitos fundamentais dos administrados, sem
0s garantir aos préprios funcionarios que estdo constitucionalmente incumbidos de assegurar

essa mesma dignidade humana.

A doutrina portuguesa tem vindo a abandonar a concegéo retributiva dos fins da pena,
em beneficio da prevencdo especial que incide na recuperacdao do condenado e da prevencdo
geral, que visa motivar a generalidade das pessoas a conformar-se com o direito. Nao faz
assim sentido que no seio da doutrina atual se promova a expiacdo do funcionario, através de
um tratamento penal diferenciado, mais severo, que retira da pena a pretensa de recuperar o
homem condenado em prol do seu castigo, citando Beccaria: «Todo o0 acto de autoridade de

um homem sobre outro homem que n&o derive da absoluta necessidade é tiranico»*"’

Conter a criminalidade ou subjugar classes profissionais modestas ao respeito
desmesurado da lei, sem que existam contrapartidas sociais que suprimam as caréncias que
fomentam a proliferacdo de certos crimes, ndo justifica que a penalizacdo exceda a medida da
culpa.

%06 Al EXANDRINO, José de Melo - Direitos Fundamentais: Introducéo Geral. Estoril: Principia, 2007, p. 35.
%7 BECCARIA, Cesare — Dos Delitos e das Penas. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p.64.
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«Na verdade, ndo pode conceber-se um profissional da - funcdo publica a quem ndo sejam
garantidas as condicBes de subsisténcia, estabilidade, carreira, proteccdo e previdéncia normalmente
dadas, nas sociedades contemporaneas, aos titulares de outras profissdes, até porque a consagragao aos
interesses gerais exige atitudes de isencdo e de independéncia s6 sustentaveis por quem tenha os seus

interesses pessoais assegurados».>®

Ainda que se invoque que tais penalizagdes exemplares possuem a utilidade de conter
os demais funcionérios, tal modalidade viola o principio da igualdade perante a lei: «N&o se

pode usar o individuo como instrumento para atemorizar os outros.»*%°

Tal pretensdo para além de ferir a dignidade humana ndo corresponde a uma
penalizacdo conformada com a culpa individual, nem se destina a fazer prevencdo a
generalidade das pessoas, limita-se a atemorizar grupos delimitados, mormente o0s
funcionarios, o que consubstancia uma discrimina¢do negativa sem assento Constitucional:
«As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e

1
abstracto...»*°

O legislador deve tomar em consideracao aquando da fixacdo da pena em abstrato, que
esta deve ser dimensionada em proporcdo a gravidade do delito, ao seu dano social: «N&o é de
excluir que o legislador possa fixar uma pena desproporcionada e por isso susceptivel de ser

impugnada na sua constitucionalidade.»***

A consciéncia da impossibilidade de punir para prevenir o que ainda nédo foi realizado,
obriga o julgador a socorrer-se da gravidade das ofensas para graduacdo das penas. A
determinacdo da medida da sancdo deve conter-se dentro dos pardmetros fixados em abstrato
pelo legislador e ser proporcional ao bem juridico violado: «Punir alguém significa
desaprovacao por ter praticado algo errado. E se a puni¢do transporta a culpa entédo parece

razoavel a proporcéo da punicdo com a mesma.»>*?

O Estado de Direito esta obrigado desde a elaboracdo das normas até a sua aplicacdo

ao respeito pelo principio da proporcionalidade, também conhecido como: «principio da

3

proibicdo do excesso»*'®* e por conseguinte aos seus subprincipios: O principio da

%08 CAETANO, Marcelo - Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 2010, p.
295,

%9 MARTINS, Lourenco A. - Medida da Pena: Finalidades: Escolha. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 30.
319 Forga Juridica - Art.2 18°n.° 3 da CRP.

3 Ihidem, p. 468.

312 hidem, p. 414.

313 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina, 2003, p.
267.
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conformidade ou da adequacdo que admite a contracdo de direitos fundamentais através das
medidas legalmente previstas na lei, mas apenas se a sua aplicacdo for adequada a
salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos®*; O principio da
exigibilidade ou da necessidade que obriga a menor ingeréncia possivel do estado, as
restricOes apenas se justificam porque os fins visados pela lei ndo podem ser obtidos de forma
menos lesiva dos direitos, liberdades e garantias, esta necessidade legitima o estado a exigir
dos destinatarios o sacrificio infligido pelas medidas restritivas. Finalmente o principio da
proporcionalidade em sentido restrito, entendido como o principio da «justa medida»**® que
impede a adocdo de restri¢ces legais desproporcionadas ou excessivas relativamente aos fins
obtidos.

Ainda que se reitere a alegacdo de ser o exemplo dado a comunidade a mister utilidade
da pena, prescrevendo uma utilidade para o mal afligido por esta, ndo diretamente ligado a
reintegracdo do funcionario, mas de forma indireta relativamente aos seus pares e a
manutencdo da fiabilidade das populagGes nas instituicbes democraticas, ndo se pode ignorar
gue devem ainda ser calculados os flagelos que irdo inequivocamente recair sobre os
conjuges, ascendentes, descendentes ou dependentes, uma vez que para além de todos virem a
ser exemplarmente sancionados, serdo ainda vitimas da infamia das vizinhancas, colegas de

trabalho ou de escola.

Aplicar um sofrimento estigmatizante alicercado a profissdo do arguido, ndo é o mobil
da justica, nem a finalidade do direito, como refere Fernanda Palma: «O crime exprime a
tragédia humana que atinge todos, mesmo 0s que apenas sdo 0s outros, exteriores a relacao

entre 0 agente e a vitima»*'®.

O facto de as vitimas terem espectativas de maior retiddo e cumprimento da legalidade
por parte desses funcionarios no exercicio de fungdes, justifica o consequente maior repudio e
mais severa censura dirigida ao funcionério faltoso, que devia ter tido maiores motivacgdes
para se conformar com o direito. De modo analogo o legislador recriminou de forma mais
severa as agressdes contra o exercicio legitimo das funcfes dos funcionarios, a elas devidas

ou relacionadas com esse mesmo exercicio.

O crime consiste num facto tipico, onde a condicdo de funcionario nem sempre é

objetivamente relevante, mas caso 0 seja apenas deve operar se o delito estiver relacionado

31 Forga Juridica - Art.2 18°n.° 2 da CRP.
315 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 270.
318 pALMA, Fernanda - O Principio da Desculpa em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 14.
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com o espectro das fungdes publicas do arguido, ndo o sendo na determinacdo da medida da
pena estas fungbes ndo devem ser valoradas, visto ser essa a intengdo demonstrada pelo
legislador ao ter agravado o juizo de desvalor nalgumas condutas, perpetradas pelos

funcionarios, apenas no exercicio das suas fungdes ou por causa desse mesmo exercicio.

Verificar se os factos praticados pelo agente correspondem a conduta tipificada num
tipo legal de crime consiste num raciocinio metodico e objetivo, ainda que no quadro da
tipicidade, tenham que ser relevados elementos subjetivos, estes devem ser aferidos com a
méaxima objetividade possivel, ndo podem derivar de especulacbes, preconceitos ou juizos
valorativos mediatizados, pois o direito penal portugués reside no facto praticado e néo do
direito da pessoa do autor.

Numa sociedade erigida sobre a égide da dignidade da pessoa humana, o direito a
justica, ndo pode ser um arejo politico plagiado numa lei fundamental, tal garantia deve estar
firmemente amurada a premissa de que todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo
iguais perante a lei, no sentido de todos serem destinatarios das mesmas normas e todos
merecerem um juizo consubstanciado e delineado através de idénticas regras juridicas, como

ensina Germano Marques da Silva:

«Na concep¢do democratica da sociedade ndo ha cidaddos que por natureza sejam bons e
cidaddos que sejam maus, ndo ha cidaddos predestinados a pratica de crimes e, por isso, ndo é
admissivel a estigmatizacdo colectiva, de grupos, ragcas ou classes de pessoas, em razdo da sua
pressuposta maior ou menor apeténcia para a criminalidade, porgque a capacidade para praticar o bem e
o mal est4 «democraticamente» repartida, e no meio das tentacdes da vida em sociedade ninguém pode

ter a presunc&o de nunca ter praticado ou vir a praticar qualquer crime.»*"’

Relativamente ao poder disciplinar, importa frisar que este incide nos delitos internos,
a sua intervencgéo deve conter-se no dano institucional, sem pretender conformar a mente de
homens livres e abster-se de avaliar matérias do foro criminal, pois essa funcdo encontra-se

em regime de exclusividade atribuida aos tribunais.

Os funcionérios tanto pela posicdo em que foram investidos como pelas funcGes que
desempenham, ndo devem no exercicio das suas fun¢des adotar comportamentos que violem a

relacdo de dever publico e consequentemente a integridade e confianga para o exercicio das

317 SILVA, Germano Marques - Direito Penal Portugués: Parte Geral I. Lisboa: Editorial Verbo, 2001, p. 66.
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suas fungdes, por conseguinte, as posturas lesivas do substrato institucional devem ser

punidas disciplinarmente.

A questdo de destagque suscitada no amago dos sancionamentos disciplinares residia na
possibilidade do exercicio de um poder disciplinar caraterizado pela atipicidade das infracGes,
fosse mormente pela sua simples vigéncia mais lesivo para o estado de direito democratico,
do que as proprias condutas dos funcionérios. Uma vez que derivando a responsabilizacdo dos
funcionarios da violagdo de deveres cujos pressupostos sdo indetermindveis ou de
determinacdo dubia, ndo restard aos seus titulares outras alternativas, sendo caminharem
através dos perigos sinalizados por Beccaria: «N&o h& coisa mais perigosa do que aquele

axioma comum que obriga a consultar o espirito da lei.»*

A atipicidade das infracbes disciplinares facilita o sancionamento avulso de falhas na
comunicacdo entre estruturas hierarquicas e outras resultantes da inobediéncia a ordens
destinadas a satisfazer interesses pessoais dos superiores hierarquicos, que nao acarretam
prejuizos para os interesses dos administrados. Estas préaticas instituidas servem-se do péanico
e mau estar agregado ao procedimento disciplinar, onde a presuncdo de culpa brota cristalina

de uma participacéo elaborada ou mandada elaborar pelo superior hierarquico.

Tais contendas internas para além de consumirem 0s j& escassos recursos técnicos e
humanos para redimirem desentendimentos resultantes da falta de humildade entre escalGes
hierarquicos ou quebras de lideranca, divergem das finalidades do poder disciplinar que se
prendem com melhorar o servico e atendimento ao publico e ndo assegurar a manutencao de
uma espécie de magistratura interna, tendencialmente orientada para os funcionarios

inferiores:

«E porque ndo se armam esparrelas ao falcdo nem ao milhafre, que nos fazem mal: armam-se
aqueles que ndo nos podem fazer nada, porque com estes esta-se em vantagem, com aqueles é tempo

perdido.»**®

Por conseguinte, se as a¢Ges praticadas pelo funcionario ndo puderem ser enquadradas
numa relagdo de hierarquia funcional e ndo ocorrer um dano efetivo dos direitos protegidos

dos administrados, a Administracdo ndo possui legitimidade para punir disciplinarmente,

** BECARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 68
19 TERENCIO - Formido: Classicos Gregos e Latinos. Lisboa: Edicdes 70, 1999, p. 56.
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apesar de tal displicéncia ser frequente e ocorrer amurada ao siléncio de inocentes que temem

represalias dos superiores hierarquicos.

Apesar da resisténcia em abandonar a concecdo administrativa do direito disciplinar
alguma doutrina portuguesa vem ressalvando a similitude do direito disciplinar com o direito
penal: «O direito disciplinar e as respectivas san¢des conformam por-ventura o dominio que,

de um ponto de vista teorético, mais se aproxima do direito penal e das penas criminais.**®»

A Constituicdo refere estar assegurado a todos os trabalhadores da Administracdo
Plblica o direito de audiéncia e defesa®!, mas o processo disciplinar como se encontra
delineado, ndo transmite aos funcionérios arguidos garantias efectivas de isencdo e

imparcialidade por parte dos titulares do poder disciplinar.

Num estado de direito além da clareza das normas a manutencdo da confianca e da
boa-fé exige que um funcionario conheca com alguma determinabilidade o que pode
despoletar ou consubstanciar a sua responsabilidade disciplinar e caso seja sancionado, deve
ser “merecedor” de uma Unica sentenca, ditada pelos tribunais, 6rgaos legitimados em regime
de exclusividade para a execucao do poder sancionatorio geral, tanto para salvaguarda da paz
juridica dos cidaddos, como para garantir aos condenados sangcfes ajustadas a sua culpa

individual e comummente a sua responsabilidade disciplinar.

N&o existe estado de direito se ndo estiver garantida a dignidade da pessoa humana e
esta ndo estara garantida se a falta disciplinar de um funcionario for avaliada através de um
processo despido de garantias e & margem dos principios constitucionais*?’. E imperioso
como vem realgando alguma jurisprudéncia que sejam de «aplicar ao Direito Disciplinar os

principios do Direito Penal®**®».

Pela analogia da natureza aflitiva das sancBes penais com as disciplinares o
apuramento da responsabilidade disciplinar deve decorrer através dos principios penais e
processuais penais®®*, o que ndo estara garantido se ndo for realizado por instrutores
familiarizados e educados para o direito, imunizados aos instintos hierarquicos e interesses
corporativos, que beneficiem com puni¢fes desmesuradas ou inversamente se inclinem para a

protecdo corporativista dos funcionarios, reporte-se o que foi dito a Carlos Fraga:

20 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 168.

%21 Garantias do Processo Criminal - Art. 32° n.° 10 e Regime da Fung&o Pblica - art. 269 n.° 3 da CRP.

%22 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracdo Publica. Lisboa: Petrony Editora, 201, p. 14.

%23 AC STJ . 43/11.9YFLSB de 27-09-2011

%24 O principio da sujeicdo a lei; O principio da reserva de jurisdicdo; O principio do juiz natural; O principio da
legitimagdo democratica; O principio do controlo da constitucionalidade.
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«Ora ndo se pBe em causa que o direito penal e o direito disciplinar prosseguem fins diversos,
mas esse facto ndo autoriza face a actual Constituicdo que os principios gerais do ordenamento e

especialmente os direitos fundamentais — entre 0s quais se contam as garantias do direito penal e de

processo penal — ndo se apliquem a todo o poder sancionatério do estado.*?*»

Falar de isencédo e imparcialidade no decurso de um procedimento disciplinar, obriga a
reprovar a concecdo administrativa do poder disciplinar e a conferir forgcosamente ao poder

judicial o exercicio da justica disciplinar.

A justificacdo para a existéncia do poder disciplinar consiste na manutencdo do
prestigio e bom funcionamento dos servigos publicos, tais objetivos podem ser prosseguidos
tanto através da prevencdo geral, como da prevencdo especial, mas nenhumas destas
modalidades justificam a intromissdao do poder disciplinar na vida particular dos funcionarios
na reforma, pois com a cessacdo da relacdo laboral as penas ficam desprovidas dos efeitos
desejados com a prevencdo especial. Nem se justifica que visem conseguir através da
prevencdo geral, que outros funcionarios na reforma, sabendo da aplicacdo da sancdo, se

abstenham de praticar factos semelhantes.

N&o se identificam em tais posturas, outros fins, sendo acrescentar ao mal praticado o
mal da pena, estes fins retributivos estdo arredados da finalidade das penas, na

contemporaneidade pretende-se a reinsercdo do delinquente e ndo o seu tormento.

Por regra o publico tem acesso ao exercicio da justica, a abertura das salas de
audiéncia ao “populus” visa permitir o crivo constante dos operadores da justica, mas esta
permeabilidade ndo se confunde com o dever de informagdo da imprensa, nem pretende como
a modalidade promovida pelo poder disciplinar, difundir através de publicacGes internas, mas
de facil acesso ao publico, punicdes disciplinares ou transcrigdes de sentencgas penais onde sdo

expostos de forma vexatoria ndo sé os funcionarios faltosos, mas também as vitimas.

Em siimula, saber se a vida particular do funcionario pode conduzir a responsabilidade

disciplinar € uma questdo que é liminarmente respondida por Figueiredo Dias:

%5 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 201, p. 50.
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«A esta questdo deve hoje responder-se negativamente: sd na medida em que aquela condugéo da
vida do funcionario ou agente conduza a violagdo de um dos citados deveres pode o funcionario ser

disciplinarmente responsabilizado; é sempre a violagdo do dever funcional, nunca aquela a conducao,

que fundamente a responsabilidade.®*®

A posicdo que tem vindo a ser ponderada, ndo obsta a que o funcionario seja suspenso,
proibido do exercicio ou demitido das suas fungdes publicas, por ter deixado de reunir as

condicdes de dignidade e confianga que o cargo ou fun¢des reivindicam.

Reitera-se que a indignidade para o exercicio de funcges publicas, ndo deve ser
absoluta. Estender-se a proibicdo a qualquer atividade ou funcdo publica, ndo é o rumo

|327

talhado pelo legislador penal®’, nem o seu caracter se pretende perpétuo, tal ocorréncia para

além de contraria ao pensamento constituinte®®®, reduziria o contelido das correntes
ressocializadoras dos fins da pena, ao colocar em causa a utilidade das penas como a

329

prestacdo de trabalhos a favor da comunidade®”, que na esséncia consistem na prestacdo de

servicos publicos.

Neste sentido, uma san¢éo penal principal, ndo se deve materializar automaticamente
numa indignidade para o exercicio das fungdes publicas, a existir incompatibilidade esta deve
ser avaliada objetivamente através da gravidade dos bens juridicos violados, as circunstancias
individuais em que o delito foi consumado e as fun¢des publicas do arguido, que tal como as
sancOes secundarias de proibicdo de exercicio de funcbes publicas, devem estar vinculadas
aos principios da necessidade e da utilidade, uma vez que pode ndo restar ao arguido outra
opcao sendo estabelecer uma existéncia marginal, incrementada pela ainda mais vergonhosa e

dificil reintegracdo do condenado, determinada pelas suas anteriores fungdes publicas.

Apesar da doutrina dominante ndo se opor a cumulacdo das sanc@es disciplinares com

as penais, Figueiredo Dias questiona a bondade politico-criminal de tal opgéo:

«...se em vez dela ndo seria preferivel um sistema que deixasse seguir até ao fim o processo
criminal e uma vez que este conduzisse a aplicacdo da sancdo acessoria de proibi¢do de exercicio da

func&o, se considerasse consumido o poder disciplinar conducente & demiss&o;**%»

%26 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 171.
%27 Efeitos da proibic&o e da Suspensao do Exercicio de Fungdo — Art.> 68 n.° 2 do CP.

328 |_imites das Penas e das Medidas de Seguranca — Art.° 30 da CRP.

329 prestacéo de Trabalho a Favor da Comunidade — Art.° 58 do CP.

%0 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Penal: Parte Geral, p. 172.
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Tem-se vindo a defender uma solucdo semelhante, que simultaneamente preveja o
sancionamento disciplinar do funcionario na estrita medida em que no exercicio das suas
funcBes lese os direitos legalmente protegidos dos cidaddos, mas apenas se a matéria ndo
consumar um tipo legal de crime, caso em que a responsabilidade disciplinar deve ser

assimilada e decidida pela ag&o penal.

S6 um procedimento tutelado por um drgao de soberania especializado, independente
do servico do funcionario, realizado através das mesmas regras vigentes para o direito penal e
processual penal, promove garantias de um processo verdadeiramente respeitador dos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé, que
em nome da prossecucao do interesse publico, obriga ao respeito pelos direitos e interesses

legalmente protegidos de todos cidadaos, inclusive dos funcionarios **.

A concretizacdo da justica e a constatacdo dos perigos aliados a manifestacdes
fragmentadas dos poderes coercivos do estado, com regras dispares e conflituosas amuradas
ao conservadorismo estatico vigente no seio das institui¢des, conduzird num futuro préximo,
por inadaptacdo ao mundo real que servem, inevitavelmente a uma necessaria reunidao do
poder sancionatério do estado (disciplinar e penal) numa Unica entidade, no o6rgdo de
soberania Tribunais, pela consideracdo que a aproximacdo entre ambos os direitos € um

imperativo do Estado de Direito Democrético®*.

Invocar a incapacidade da estrutura judicial para cuidar dos problemas disciplinares,
condiciona o direito de acesso a justica e inabilita qualquer avaliacdo imparcial das condutas
dos funcionarios, sem a qual ndo existe certeza da punicéo refletir a culpa do funcionario ou

tratar-se de uma manifestagéo tiranica do detentor do poder disciplinar.

N&o existindo no direito portugués um mecanismo de “Amparo Constitucional” para
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais, existe o0 risco destes ndo passarem de meras
intengdes constituintes, colocando em causa a real vinculagdo da Administragdo ao seu
garante e respeito, mas também a incerteza da vigéncia de um estado de direito democrético,
por falta de concretizacdo plena da dignidade de todas as pessoas que os direitos fundamentais

visam assegurar®.

A impossibilidade de apelar diretamente para o Tribunal Constitucional, para que seja

331 principios Fundamentais - Artigo 266.° CRP.

%2 FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva - O Poder Disciplinar no Estatuto dos Trabalhadores da
Administracao Publica. Lisboa: Petrony Editora, 2011, p. 49.

%% bidem, p. 601.
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aferida a constitucionalidade das normas disciplinares, aliada a anuéncia dos legitimos
promotores da fiscalizagdo sucessiva, interdita os funcionarios de apelar & Assembleia da
Republica, 6rgdo por exceléncia de representacdo do povo, para que através da sua reserva
relativa de competéncia, democratize o Regime Geral de Punicdo das Infracdes

Disciplinares®*,

No limiar do que foi manifestado relativamente aos delitos mediatizados na sociedade
portuguesa, erguem-se vozes que apelam a tipologias de justica radicais, com incautas
previsdes ou consequéncias ndo racionalizadas, que longe de “voar com o pensamento a toda

33555

a parte esgrimem opinides que por vezes ndo visam mais que obter um espaco de

audiéncia na opinido publica.

Com alguma certeza, depois de decorridos 40 anos apds a queda do estado novo,
relativamente aos delitos perpetrados pelos funcionarios, ndo deixara o guardido da justica de
ao invés de a promover, sentir-se tentado a prosseguir o aparentemente certo apelo coletivo de
flagelagdo do “arguido publico”, quando devia estar francamente interiorizado que 0 nosso
direito penal é o direito penal do facto e ndo “aquele” direito penal do autor que promoveu
horrores ao longo da historia da humanidade, atente-se a sensibilidade popular prozada por

Antonio Aleixo®%:

Lé-se um livro com carinho
E, ao deixa-lo, a visdo passa;
E ninguém segue o caminho

Que a moral dos livros traca.

Nem as oracdes sublimes,
Nem as palavras suaves,
Alcancam perdéao p'rds crimes,

Quando eles sdo crimes graves.

Né&o odiemos aqueles
Que aplaudem quem nos condena;
Tenhamos sO pena deles

Porgue séo dignos de pena.

3* Reserva Relativa de Competéncia Legislativa — Art.° 165° n.° 1 al. d) da CRP.
%5 CAMOES, CANTO VIII - Lusiadas
336 ALEIXO, Anténio - Este Livro que vos Deixo. Lisboa: Editorial Noticias, 2002, p. 87.
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N&o vés? Onde um pardal poisa,
Poisam todos os pardais;
NGs somos a mesma coisa:

Onde um vai, vao os demais.

Nem sempre temos razdo;
Nos defeitos que apontamos,
Nem todas as coisas sdo

Como nos as encaramos.
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