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Nao fumadores

Com o intuito de proteger a saude da populacdo e diminuir os encargos do Servico Nacional
de Saude com doencas respiratérias, a Assembleia da Republica aprovou uma lei que entrou
em vigor a 5 de janeiro de 2023, e que incluia a seguinte disposicéo:

Artigo 3.°
Uso de tabaco

Quem fumar ou, por qualquer meio, adquirir cigarros serd punido com pena de prisdo até
um ano.

1 — Aprecie a constitucionalidade desta disposicao. (4 v.)

No dia 10 de janeiro de 2023, enquanto discutiam filosofia, Gualter fumou vérias vezes o
cachimbo que recebera de prenda de Natal, e Hugo fumou varios cigarros.

2 — Tendo em conta os principios e normas que regem a interpretacéo em Direito Penal,
podia Gualter ser punido pelo crime de uso de tabaco? (3 v.)

Alertado pelos amigos de que podia ver-se em problemas com a policia devido ao habito de
fumar, Hugo decidiu livrar-se dos macos de que ainda dispunha, e vendeu-o0s a um colega de
trabalho no dia 11 de janeiro.

No dia 15, entrou em vigor uma alteracdo ao artigo 3.°, que passou a ter a seguinte redacao:

Artigo 3.°
Uso de tabaco
Quem doar, vender ou, por qualguer outro meio, ceder cigarros a outrem sera punido com
pena de prisdo até seis meses.

3 — Supondo que Hugo seria julgado a 20 de janeiro por ter fumado cigarros no dia 10 e
por ter vendido magos no dia 11, qual devia ser a decisdo sobre a sua responsabilidade?
4v)

Decidindo punir Hugo por ter fumado cigarros, o tribunal apresentou a seguinte
fundamentacéo:



O agente cedeu a vontade de fumar devido a dependéncia do tabaco, que tornou muito dificil
abdicar dos cigarros. Ainda assim, perante a necessidade de tornar clara a reprovagdo da
pratica, € punido em cinco meses de prisao efetiva.

4 — Aprecie a decisdo do tribunal. (4 v.)

Gualter, portugués residente em Portugal, deslocou-se a Alemanha em dezembro de 2022 para
dar aulas de filosofia numa universidade, e foi depois acusado de ali ter constrangido uma aluna
alemad a praticar actos sexuais. No dia 21 de janeiro, chegou, vindo da Alemanha, um pedido
de entrega de Gualter para ser julgado por coacdo sexual (punida na Alemanha com pena de
prisdo entre seis meses e cinco anos).

5 — Como devia ser decidido o pedido? (3 v.)

Ponderacéo global: 2 v.



Topicos de correcao
1—

A questdo coloca um problema de conceito material de crime e, consequentemente, de
validagdo das normas penais em funcdo do seu contetdo, entendendo-se que essa validagdo
tem por referéncia a Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Para qualquer um dos tipos de conduta previstos no artigo 3.° da lei anti-tabagismo referida
no enunciado, ‘fumar cigarros’ ¢ ‘adquirir cigarros’, pode ser invocada a prote¢do de bens
juridicos merecedores da tutela penal, como o bem juridico ‘sadide publica’ (ao qual se chegara
por “analogia material” com o artigo 64.° da Constituicao, nas palavras de FIGUEIREDO DIAS),
sendo, alids, referido, no enunciado, a protecdo da saude da populagdo como um dos fins da lei
em causa. O artigo 64.° inclui ainda uma referéncia ao SNS.

Admitindo que h& cobertura constitucional (ainda em termos de dignidade penal), ainda
assim, pode nao se justificar a tutela penal.

Relativamente a acdo de fumar cigarros, a proibi¢do ndo distingue entre fumar em publico e
fumar em privado, nem entre fumar perto de outras pessoas ou sozinho. Mesmo admitindo que
0s atos em causa sdo prejudiciais para a saude dos fumadores, levantam-se obstaculos a
criminalizacdo. Desde logo, a protecdo dos bens ndo deve realizar-se, em principio, contra a
vontade dos respetivos titulares. A orientacdo contréria revelaria uma intencionalidade
paternalista dificilmente compativel com o0 modelo liberal da CRP, que se pode ver desenhado,
nomeadamente, nos artigos 1.°, 2.°, 13.°e 27.° Uma vez que as a¢des sdo sobretudo prejudiciais
para 0s seus praticantes, dificilmente se justificaria por ai a punicéo.

Relativamente tanto a acdo de fumar como a de adquirir cigarros, a sua incriminacdo sé se
justificara tratando-os como crimes de perigo, sempre se podendo perguntar se ndo se estara
perante uma tutela penal excessivamente antecipada. Além disso, e articulando com o ponto
visto atras, serdo crimes de perigo concreto, exigindo-se a prova do perigo para a saude de
outrem (ou, pelo menos, a admissdo de prova em contrario).

Por fim, e pensando na exigéncia contida no artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, é discutivel que a incriminacdo seja adequada, dada a sua ineficacia em face de
comportamentos aditivos, que seja necessaria, na medida em que a ameaca da aplicacdo de
coimas de valor elevado seria tdo ou mais eficaz ou, mesmo, pensando-se na possibilidade de
uma intervencdo estadual semelhante a operada para a toxicodependéncia, e que seja
proporcional, visto que os custos implicados para outros direitos fundamentais podem exceder
o0s beneficios da incriminacao.

2 —

A questdo coloca um problema de interpretacdo da norma penal constante do artigo 3.° da lei
anti-tabagismo referida no enunciado, tendo de se identificar se a acdo de Gualter, fumar
cachimbo, se reconduz a previsao daquela tendo em consideracdo os limites da interpretacdo
permitida em Direito Penal, para la da qual se entra no dominio da analogia proibida (artigos
1.°,n.° 3, do Cddigo Penal, e 29.%, n.”* 1 e 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa).

Né&o obstante poder-se considerar que, em fungédo da esséncia do proibido, ter sentido que um
tal comportamento seja incriminado sendo-o o do consumo de cigarros, a verdade é que, e
socorrendo-nos do critério avancado por MARIA FERNANDA PALMA, € ultrapassado o limite do
texto legal, pois ‘fumar cachimbo’ ndo é abrangido por algum dos sentidos possiveis da
expressdo ‘fumar cigarros’ tal como esta é entendida na linguagem social comum. Com efeito,
nem mesmo de uma (admitindo-se a figura) interpretagdo extensiva se trata, pois, mesmo



considerando o sentido mais amplo daquela ultima expressao, fumar cachimbo néo € o mesmo
que fumar um cigarro.

Consequentemente, Gualter ndo podia ser punido pela sua acdo, sendo que interpretar o
referido artigo 3.° de modo a punir tal agdo constituiria uma violagao da proibicdo de analogia
em Direito Penal, desrespeitando-se o principio da legalidade no seu corolario ‘lei estrita’.

Para quem seguisse orientacdo diversa, ndo vendo no sentido possivel das palavras um limite
prévio a interpretacdo, a reposta podia ser em sentido contrario, dada a correspondéncia
material entre a intencionalidade do critério normativo e o problema apresentado pelo caso.
Efetivamente, é notorio que 0s pontos essenciais para aferir a pertinéncia da norma estdo
presentes, ndo se descortinando diferenca relevante, para o efeito, entre fumar cigarro ou
cachimbo.

33—

Nos termos do artigo 2.%, n.° 1, do Cddigo Penal, é aplicavel, a partida, a lei em vigor no
momento da prética do facto, que, de acordo com o artigo 3.°, ¢ 0 momento em que o agente
atuou.

Relativamente tanto a acdo de fumar cigarros como a acdo de vender cigarros, e tendo em
consideracdo os critérios apontados, é aplicavel, a partida, o artigo 3.° da lei anti-tabagismo
referida no enunciado na sua redacao inicial, sendo, portanto, criminalizada a acdo de fumar
cigarros e ndo sendo criminalizada a acdo de vender cigarros (tudo anterior a 15 de janeiro,
data da entrada em vigor da nova redacao).

A contrario do mesmo artigo 2.%, n.° 1, do Cédigo Penal, assim como do artigo 29.°, n.1 e
3, da Constituicdo da Republica Portuguesa, retira-se a proibicdo de aplicagdo retroativa da
versao posterior da legislacdo em questao.

Porém, em fungdo da alteracdo legislativa, verifica-se, relativamente & acdo de fumar
cigarros, uma descriminalizacdo, pelo que se aplica o disposto no artigo 2.°, n.° 2, do Cédigo
Penal, ndo podendo Hugo vir a ser punido, afinal, pelo crime de consumo de tabaco.

Relativamente a acdo de vender cigarros, mantém-se a dita proibicdo de aplicacdo retroativa
da nova versdo, ndo podendo Hugo ser punido pelo crime de venda de tabaco, assim se
respeitando os principios da seguranca e da culpa.

4_

Tendo em consideracdo o disposto no artigo 40.°, n.° 2, do Cddigo Penal, a pena tem de
respeitar o limite da culpa. Esta exigéncia ndo depende de consideracdes sobre a culpa ser (um)
fundamento ou um mero pressuposto da punicdo. Neste sentido, se a referéncia a dependéncia
do tabaco tem repercussdes ao nivel do juizo de censura relativo a préatica do facto, visto que
essa dependéncia se repercute na diminuicdo da liberdade do agente para adotar outro
comportamento, ndo poderia Hugo ter sido punido ou, pelo menos, ndo com a pena maxima.

A fundamentacdo apresentada pelo tribunal vai exclusivamente ao encontro dos fins referidos
no artigo 40.°, n.° 1, mais especificamente, do fim de prevencgéo geral referido na 1.2 parte,
considerando que “a necessidade de tornar clara a reprovacdo da pratica” nada mais € que a
necessidade de reforgar o sentimento comunitario de confianca no Direito. A pena teria, assim,
essencialmente, um carater simbdlico, porquanto é enviada a mensagem, a comunidade, de que
o crime ndo fica impune. Ora, desconsiderando-se a culpa do agente a favor de um tal tipo de
fundamentacdo preventivista, havera, como argumentado por MARIA FERNANDA PALMA,
instrumentalizacdo do agente e, consequentemente, desconsideracdo da sua dignidade na
qualidade de pessoa humana (artigo 1.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa).
Adicionalmente, consideracdes ao nivel da separacdo de poderes poderdo ser suscitadas, na



medida em que se deixa no juiz a posicdo de expressar, através da aplicacdo da pena, as
expectativas coletivas de punicéo.

Por fim, estdo ausentes da fundamentacgéo preocupacées de prevencao especial positiva, o que
é igualmente de reprovar, tendo em conta que, segundo o artigo 40.°, n.° 1, do Codigo Penal, a
pena também visa a reintegracdo do agente na sociedade.

5_—

Havendo um pedido de entrega por parte de um Estado-membro a outro Estado-membro da
Unido Europeia, é aplicavel a Lei n.° 65/2003, de 23 de agosto (artigo 1.°). O mandado de
detencdo europeu pode ser emitido pelo Estado alem&o por o crime de coagdo sexual ser ai
punido com pena nao inferior a 12 meses, pois a pena maxima prevista na lei alema é de cinco
anos (artigo 2.°, n.° 1).

Ja a entrega por parte de Portugal sé é admissivel se o facto que motiva o pedido constituir
crime tanto no Estado membro de emissé@o como em Portugal (artigo 2.°, n.° 3), exceto se estiver
em causa um dos crimes elencados no artigo 2.°, n.° 2, e desde que a pena prevista seja superior
a trés anos de prisdo. Nao obstante este Ultimo requisito estar preenchido, o crime de coacdo
sexual ndo se encontra elencado no referido n.° 2 do artigo 2.°. Como tal, é necessario que o
mesmo também seja punido em Portugal — ja adiantando o enunciado que o é na Alemanha —,
0 que acontece, nos termos do artigo 163.° do Codigo Penal.

Sendo Gualter portugués, de acordo com o artigo 13.%, n.° 1, al. b), da Lei n.° 65/2003, a
decisdo de entrega pode ficar sujeita a condicdo de que ele, depois de ouvido, seja devolvido a
Portugal para aqui cumprir a sangdo em que seja condenado. Dado que ele reside em Portugal
e ndo se da conhecimento de ligacdo especial ou permanente a Alemanha, e sem prejuizo de o
préprio Gualter ter oportunidade de ser ouvido sobre a questdo, a finalidade de prevencédo
especial positiva aconselha que a decisdo de entrega seja condicionada a referida devolucéo.



