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A10 de agosto de 2023, Olga, de férias no Algarve pela primeira vez, decide estrear a sua recém-
adquirida trotinete elétrica. Sai pela garagem da casa onde se encontrava e entra tranquilamente
na EN125. Porém, julgando tratar-se de uma estrada de sentido tinico (ndo obstante a sinaliza¢do
existente), fa-lo em contramdo. Nesse dia, havia bastante transito e s6 por sorte Olga ndo
provocou um acidente, tendo-se colocado na via certa quando se apercebeu do erro.

1 - Pode Olga ser punida pelo crime previsto no artigo 291.2, n.? 1, al. b), do Cdédigo Penal?
Responda tendo em consideragao os critérios relevantes de interpretacao da lei penal (4 vs.)

2 - Admitindo que a resposta a pergunta anterior é afirmativa, suponha que, a 10 de novembro
de 2023, o artigo 291.2, n.2 1, do Codigo Penal, é alterado por um decreto-lei ndo autorizado, sendo
eliminada a exigéncia de criagdo de perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem, ou
para bens patrimoniais alheios de valor elevado, e diminuida a pena maxima (assim como a dos
restantes niumeros).

Quais os problemas suscitados em termos de constitucionalidade e de aplicagdo da lei penal no
tempo? (4vs.)

3 - Suponha, agora, que Olga é espanhola e que hd um pedido de entrega de Olga por parte do
Estado espanhol para efeitos de procedimento criminal.

Admitindo que o Codigo Penal espanhol possui um tipo incriminador idéntico ao do artigo
2091.%, n.2 1, al. b), como deve Portugal responder a esse pedido? (4 vs.)

4 - Emjulgamento, Olga alegou que o artigo 291.2, n.?1, al. b), do Cédigo Penal é inconstitucional
por ndo prever diretamente o tipo de comportamento de que estava a ser acusada, tendo de se
recorrer ao Codigo da Estrada.

Tem Olga razdo? (3vs.)

5 — Olga acabou por ser condenada na pena mdxima, e com a seguinte fundamentagdo: “ndo
obstante a culpa diminuta da arguida, urge proteger a comunidade de alguém que revele os niveis
de descuido revelados pela arqguida’.

Diga se esta fundamenta¢do se encontra em conformidade com os principios e critérios
relevantes em matéria de fins das penas. (3 vs.)

Ponderacgdo global: 2 vs.



Topicos de Correcao

1 - A questdo coloca um problema de interpretacdo da lei penal. Nesta sede, e para dar uma
resposta a pergunta, ha que ter em considerac¢do o principio da legalidade, consagrado nos artigos
29.2, n.2 1, da CRP, e 1.9, n.® 1, do CP, e, mais especificamente, a proibi¢do de analogia
incriminadora, consagrada no artigo 1.2, n.° 3, do CP. De acordo com MARIA FERNANDA PALMA, o
juiz incumprird esta proibi¢do, punindo o agente, caso o comportamento deste ndo tenha
correspondéncia com um dos significados possiveis das palavras contidas no texto legal,
atendendo ao modo como estas sdo usadas na comunica¢do comum e no proprio contexto da
disposicdo legal. A AUTORA complementa o critério de demarcagdo entre analogia permitida e
analogia proibida com a referéncia a esséncia do proibido, sendo que, neste caso, tal ndo levanta
problemas ao menos quanto ao objeto de protecdo, porquanto os bens juridicos protegidos (com
recurso a técnica dos crimes de perigo) pela norma incriminadora - vida, integridade fisica e bens
patrimoniais (de valor elevado) - estdo igualmente em perigo no caso concreto: como refere o
enunciado, Olga seguia em contramao, havia bastante transito e s6 por sorte ndo provocou um
acidente.

Resta saber, por isso, se as trotinetes elétricas sdo, para o efeito de aplicagdo do artigo 291.2, n.°
1, al. b), do CP, veiculos rodovidrios (note-se que a norma ndo restringe a infra¢ao a veiculos
motorizados; de qualquer modo, as trotinetes elétricas possuem um motor elétrico). Na
linguagem comum, ndo tomamos as trotinetes, ainda que com motor elétrico, como veiculos
rodoviarios, pelo menos em paridade de condigdes em que se da a circulacdo de automoveis e
motas. Isso é refor¢ado pelo facto de existirem vias proprias, nas localidades, para a circulagao de
velocipedes (ex: bicicletas) e de trotinetes elétricas (que sdo equiparadas, por lei, a velocipedes).
Portanto, ainda que a ratio do artigo 291.%, n.2 1, al. b), do CP, aponte para a inteligibilidade de a
incriminagdo abranger este tipo de casos, o sentido possivel das palavras ndo o permite. Estamos
perante uma lacuna de lei que ndo pode ser integrada pelo juiz, sob pena de violagdo da ja referida
proibicdo contida no artigo 1.2, n.° 3, do CP.

Para quem, como CASTANHEIRA NEVES, o “texto normativo” ndo esteja pré-estabelecido mas
resulte da propria intervencdo interpretativa do juiz, constituindo a expressdo da finalidade
subjacente a norma incriminadora e da solugdo suscitada pelo caso concreto, ja sera de aceitar a
aplicagdo, no caso em apreco, do artigo 291.2, n.2 1, al. b), do CP, pois, como fora dito, os bens
juridicos protegidos por essa norma incriminadora foram efetivamente colocados em perigo e de
um modo similar ao ali configurado.

2 - A questido coloca um problema de aplicacio da lei penal no tempo. A partida, é aplicavel a
lei em vigor no momento da pratica do facto, por exigéncia dos artigos 29.2, n.1, da CRP, e 2.2, n.¢
1, do CP, sendo determinado o momento de pratica do facto nos termos do artigo 3.2 (critério
unilateral). Assim sendo, seria aplicavel a versdo anterior do artigo 291.2, n.? 1, al. b), do CP (ainda
com a exigéncia de criagdo de perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem, ou para
bens patrimoniais alheios de valor elevado). Com a altera¢do legislativa (posterior elimina¢do
dessa exigéncia), ndo se podera continuar a aplicar a versdo anterior, por o regime resultante ser
mais favoravel, em concreto, para o agente. Porém, e tratando-se da passagem de crime de perigo
concreto para crime de perigo abstrato, ha que saber se o agente fica impune, por aplica¢do do
artigo 2.2, n.2 2, relativamente a versdo antiga (descriminaliza¢do), e do artigo 2.2, n.° 1 (a
contrario), relativamente a versdo nova (proibicdo de retroatividade), ou se é punido na nova pena
maxima (que diminuiu), nos termos do artigo 2.2, n.2 4. Contrariamente ao que acontece quanto
a passagem de crime de perigo abstrato para crime de perigo concreto, a doutrina portuguesa que
se debruca sobre esta constelacdo de problemas ndo diverge: é aplicada a nova versdo (pena
maxima diminuida, no caso), por aplicac¢do do artigo 2.2, n.?, 4, do CP. Efetivamente, mesmo para
TAIPA DE CARVALHO, como todos os casos abrangidos pela versdo anterior serdo garantidamente



abrangidos pela nova versao, a exigéncia de previsibilidade subjacente ao principio da legalidade
(concretizada na proibig¢do de retroatividade) fica intocada.

E colocado, ainda, um problema de constitucionalidade. Efetivamente, ha
inconstitucionalidade organica por violagdo dos artigos 165.2, n.2 1, al. ¢), € 198.2, n.2, b), ambos da
CRP, ja que ndo houve a autorizagdo legislativa exigida. Também as alteragoes legislativas se
devem incluir na exigéncia de autorizacdo, em func¢do dos efeitos incriminatorios resultantes
(diretos e indiretos).

Note-se, contudo, que, embora os tribunais estejam em regra impedidos de aplicar normas
inconstitucionais, segundo o disposto no artigo 204.2 da CRP, de acordo com MARIA FERNANDA
PALMA, a autovincula¢do do Estado de Direito democratico ao Direito que cria implica a aplicagdo
retroativa no caso concreto da lei penal posterior mais favoravel.

3 - E aplicavel o regime do mandado de detencdo europeu, aprovado pela Lei n.2 65/2003, de 23
de agosto, por estar em causa pedido de entrega dirigido a Portugal que ¢é proveniente de (outro)
Estado-Membro da Unido Europeia. A exigéncia contida no artigo 2.%, n.° 1, encontra-se
cumprida: o pedido de entrega é apresentado para efeitos de procedimento criminal; assume-se,
como determina o enunciado, que o Codigo Penal espanhol possui um tipo incriminadoridéntico
ao do artigo 291.2, n.2 1, al. b), sendo punivel com pena privativa da liberdade de duragdo maxima
ndo inferior a 12 meses (mesmo o tipo negligente é punido com um maximo de dois anos). Nao
estd um tal tipo de crime previsto no catdlogo do artigo 2.2, n.? 2, da mesma lei. Como tal, hd que
passar pelo controlo de dupla incriminagdo do artigo 2.2, n.? 3: e, efetivamente, a conduta em
causa é qualificada como crime tanto no Estado de emissdo como no Estado de execugdo -
Portugal, no caso. Nao se verifica nenhuma das causas de recusa obrigatoria do artigo 11.°. Porém,
verifica-se uma das causas de recusa facultativa do artigo 12.2, n.2 1, a prevista na al. h): o facto, de
acordo com o artigo 7.2, n.2 1, do CP, é praticado em Portugal). A recusa poder-se-a justificar com
base nos critérios que explicam a relevincia em geral da territorialidade para atribuigdo de
competéncia aos tribunais nacionais, como a facilidade de recolha de prova ou as razdes de
prevencdo geral, consoante as circunstancias do caso apontem nesse sentido. Contra, alegar-se-a
que Olga ndo é portuguesa nem, presume-se, reside habitualmente em Portugal, o que dificulta
que o efeito preventivo se faca sentir.

4 - A questdo convoca, mais uma vez, o principio da legalidade, agora no seu corolario ‘lei certa’
A este respeito, coloca-se o problema de saber se a remissdo feita pela usualmente designada
‘norma penal em branco’ para legislagdo ndo-penal ainda respeita o referido principio (artigo 29.°,
n.1e 2, da CRP), assim como a reserva de lei em matéria penal, nos termos do artigo 165.2, al. ¢),
da CRP. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal Constitucional, essa conformidade da-se
quando o bem juridico protegido, o desvalor da agdo e o desvalor do resultado ja podem ser
identificados a partir da norma remissiva, sem se carecer, para uma tal identificagdo, da norma
complementar. Recorrendo a esse critério, a remissdo operada pela norma contida no artigo 291.2,
n. 1, al. b), do Cdédigo Penal, ndo é inconstitucional: os bens juridicos protegidos estdo
explicitamente referidos nessa disposi¢do legal (vida, integridade fisica e patrimonio); é possivel
identificar, de forma clara, tanto o desvalor da agdo (condugao de veiculo nas condi¢des descritas
na disposi¢ao legal) como o desvalor do resultado (criagdo de perigo para os bens juridicos
referidos). Nomeadamente, a determinagdo, com recurso ao Cédigo da Estrada, das condutas
violadoras das regras da circulagdo rodovidria a que se refere o artigo 291., n.21, al. b), ndo implica
uma valoragdo dessas mesmas condutas (como penalmente ilicitas); alteragdes das regras de
transito ndo implicam alteragdes das valoragdes do legislador penal (ndo obstante significar
altera¢Ges de valoragdes ao nivel contra-ordenacional). Ainda nos encontramos dentro do dmbito
permitido de indeterminagdo dos comportamentos penalmente puniveis, que assegura a maxima
generalidade e abstragdo da norma ainda com respeito pela previsibilidade e seguranga juridicas.



5 — O tipo de fundamento invocado na decisio vai ao encontro dos fins de prevencado
concretizados no artigo 40.2, n.2 1, do CP. Nao obstante poder descortinar-se uma finalidade de
prevencgdo geral negativa - ndo é descabido considerar que a proteg¢do da “comunidade de alguém
que revele os niveis de descuido revelados pela arguida” se fard a partir da dissuasdo de
comportamentos futuros semelhantes com a aplicagdo da pena a Olga -, parece estar a ser
invocada uma finalidade de prevengdo especial. Mais especificamente, de prevencdo especial
negativa - seguranca da comunidade por via do afastamento da condenada pelo maximo tempo
possivel —, 0 que até parece ndo corresponder a finalidade subjacente a 2.2 parte do referido 40.2,
n.° 1 - reinser¢do social.

Se assim for, estdo ausentes da fundamentacdo consideragbes de prevencdo geral,
nomeadamente, positiva, violando-se a exigéncia contida na 1.2 parte do artigo 40.2, n.2 1, do CP.
Por outro lado, descurou-se intencionalmente qualquer consideragdo da culpa do agente (que se
assumiu ser diminuta) na fundamenta¢do da decisdo, violando-se, igualmente, a exigéncia
contida no artigo 40.%, n.2 2: a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa
(concretizacdo do principio da culpa, decorrente dos artigos 1.2, 13.2 e 27.2 da CRP), quer a mesma
constitua um fundamento (FERNANDA PALMA), quer constitua um mero pressuposto (FIGUEIREDO
DiAS) da pena.

Como tal, tendo a decisdo por fundamento somente uma das finalidades atras referidas, nio se
encontra em conformidade com o disposto no artigo 40.2 do CP nem, entre outros, com o
principio da culpa. Além disso, toda a logica sistematica da lei portuguesa - seja pelo quadro legal
ordindrio (v. g., artigos 50.2 e ss., ou 70.2 do CP), seja por diversas disposi¢des constitucionais,
como as que consagram os direitos a liberdade e ao livre desenvolvimento da personalidade
(artigos 27.2 e 26.2), ou a proibi¢do de pena de morte e de prisdo perpétua (artigos 24.2, n.2 2, e
30.%, n.2 1), entre outras - aponta muito mais no sentido da prossecuc¢do da finalidade de
prevencao especial positiva que da negativa.



