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O cédigo penal portugués de 1982, na versao saida da reforma de 1995,
considera que o valor da coisa mével ou do animal' subtraidos releva para
efeitos de qualificagio legal do crime de furto. Assim, quem subtrai coisa
ou animal alheios “de valor elevado” comete um crime de furto qualificado,
estando sujeito a pena de prisao até cinco anos ou com pena de multa até
600 dias. Do mesmo modo, quem subtrai coisa ou animal alheios “de valor
consideravelmente elevado” arrisca uma pena de prisao de dois a oito anos®.

O teor destas duas cldusulas tipicas estd estabelecido no rol das definicoes
legais previstas no artigo 202.°. Assim, valor elevado é “aquele que exceder 50
unidades de conta avaliadas no momento da pratica do facto”. Ja o valor consi-
deravelmente elevado ¢ “aquele que exceder 200 unidades de conta avaliadas
no momento da pratica do facto”. Por sua vez, agora e como antes, o elemento
valor ¢ balizado por referéncia 2 unidade de conta processual (UC), a qual
tem sido determinado por diplomas governamentais, ou melhor, através de
um jogo de referéncias extra-penais que escapa ao legislador parlamentar.

Com efeito, de acordo com o artigo 22.° do Decreto-Lei n.° 34/2008,
de 26 de Fevereiro, na redagio dada pelo Decreto-Lei n.° 181/2008, de 28
de Agosto, a UC “¢ fixada em um quarto do valor do indexante dos apoios
sociais (IAS) vigente em Dezembro do ano anterior, arredondada 3 unidade

Euro (...)”%. Para o ano em curso (2020) o IAS foi actualizado, através de

1 A autonomizagio destes seres vivos como objecto de protecgio da norma foi recentemente intro-
duzida pela Lei n.° 8/2017, de 3 de Margo, que estabelece um estatuto juridico dos animais. Nio ¢ nos-
so fito embrenharmo-nos na intrincada (e longe ainda de se encontrar um patamar minimo de consen-
so) discussdo da doutrina civilista sobre a verdadeira natureza juridica do animal que (contrariamente
4 rigidez estdtica do conceito de “coisa”) experiencia sentimentos de dor e de prazer, nio obstante nio
ser dotado de racionalidade e de ndo ser um ente ético-socialmente comprometido. E nio o ¢, desde
logo, pela circunstancia de o direito penal nio ter que fazer suas, de forma absoluta, as representagdes
normativas de outros ramos do direito, mas também por essa discussdo extravasar a finalidade deste
brevissimo estudo. Nao estamos com isso a desvalorizar esse importante nédulo problemético que con-
tinua a agitar a doutrina quanto a defini¢io do sentido axioldgico do animal, nio obstante a tendéncia
criadora de normas que, directa ou indirectamente, lhe conferem tutela juridicio.

2 Alineag)don.°1aalineas)do n.° 2 do artigo 204.°, respectivamente.

3 Ali também se prevé a sua automdtica actualizagdo anual com base na taxa de actualizagio do IAS,
nos termos dos n. 2 ¢ 3 do artigo 5° do Regulamento das Custas Processuais. Todavia, as sucessivas
leis or¢amentais dos periodos de recente crise econémico-financeira implicaram a suspensio do
mecanismo de atualizacio, tendo a legislagio mais recente suspendido apenas a sua automaticidade.
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acto normativo do membro do governo responsével pela drea das finangas,
no valor de 438,81 euros. Todavia, por aplicacao da suspensao da automatici-
dade do mecanismo de atualizagio da UC, esta segue tendo o valor de 102,00
euros, montante que se tem mantido inalterado hd mais de uma década.
Neste contexto, creio que caberd retomar um problema em outra opor-
tunidade discutido e recolocar a questao de saber se nao haverd, na técni-
ca legislativa empregada pelo cédigo penal portugués, que toca a um dos
elementos do tipo presente em alguns dos crimes contra o patriménio, uma
fragilidade de legitimagao constitucional, por violag¢ao do principio de reser-
va de lei (parlamentar). A normagio governamental (decreto-lei posterior-
mente densificado por regulamentagio ministerial) ¢ a sede formal-orginica

propria para definir o ntcleo de desvalor de um tipo de furto qualificado?

II

Quando se faz esta pergunta torna-se quase impossivel deixar de recordar
a ideia de que as defini¢oes legais podem ser (ou na maioria das vezes sao)
perigosas, especialmente quando implicam, quando bolem na fundamenta-
¢ao ou qualificagio da responsabilidade criminal’. Com efeito, o legislador
de 1995 assumiu, neste particular, um modelo de entono anglo-saxénico no
que toca a produgio do statutory law. Chamou a si a intencionalidade legisla-
tiva de que certos elementos do tipo devem, a partida, ser conformados pelo
espartilho textual (normativo) do préprio legislador. Mais: em um esforco
de diminui¢ao das margens de interpretagio hermenéutica — mesmo que de
interpretagio hermenéutica teleologicamente vinculada, como deve ser toda
a interpretagao juridica e muito particularmente a juridico-penal — alei nao

se satisfez em definir correctamente os comportamentos proibidos e foi além.

4 Inicialmente com base na Portaria n.° 9/2008, de 3 de Janeiro.

5 Paraa caracterizagio do fendmeno, nos seus aspectos gerais: CADOPPI, Alberto, «Presentazione»,
IpEM (Coord.), Omnis definitio in iure periculosa? I problema delle definizioni legali nel diritto penale,
Padova: CEDAM, 1996, p. 6., 19 s. Por outro lado, as vicissitudes que aparecem na definicao legal
de conceitos surgem igualmente (mutatis mutandis) na definicio legal de limiares quantitativos (ad
valorem) da relevancia juridico-criminal de comportamentos. Em qualquer destes casos se trata da
tipificagio (em sentido amplo) de circunstincias constitutivas da determinagio do facto pelo qual o
agente ¢ chamado a responder penalmente (modus aedificandi criminis).

99



JOSE DE FARIA COSTA

Deu defini¢des — por certo que tao-sé defini¢oes legais que nao absolutas
descri¢oes da realidade — de alguns elementos dos tipos®. Todavia, natural-
mente, esta 0pgao nao foi uma inveng¢io do puro engenho de um legislador
caprichoso. Ela pretendeu dar respostas a determinados problemas sentidos
como cruciais na compreensio do pleno sentido de desvalor dos comporta-
mentos abrangidos pela figura do furto qualificado. O que nos impoe algum
enquadramento histdrico da solugao, ainda que brevissimo.

A legislagao penal portuguesa de Oitocentos, referente aos crimes contra
o patriménio, assentava, no que toca a esta especifica particularidade, em
uma precisa ideia gradativa de escaldes, isto ¢, de maneira extraordinaria-
mente simples: a um determinado montante (valor quantificado), traduzi-
vel em moeda corrente, correspondia uma certa moldura penal abstracta.
Ou seja: a0 aumento do montante (valor quantificado), objecto da acgio,
equivalia um agravamento da moldura penal abstracta (p. ex., pena maior).
Em simetria, se o montante, objecto da ac¢ao, diminuisse, verificar-se-ia,
de igual jeito, uma diminui¢io na moldura penal abstracta (p. ex., pena
correccional).

No entanto, todo este mecanismo estava previamente fixado pelo legis-
lador. E fixado, acrescente-se, de uma maneira inquebrantével. O que
queria significar que, se, por uma qualquer razio, nomeadamente por
motivos inflaciondrios, o legislador entendesse que aquele valor formal
de determinado quantitativo em moeda jé nao devia corresponder, v. g,
uma mera “pena correccional’, mas antes uma “pena maior”, entio, sd o
legislador, por acto legislativo de igual valéncia normativa ao que criara a
norma que se queria alterar, podia modificar o preceito incriminador em
causa. Este entdo o modelo que, no essencial, vigorou até a introdugao do
CP de 1982.

Fécil ¢ de perceber que o modelo anterior ganhava uma eficicia e adquiria
um sentido (um significado politico-criminal) em um tipo de sociedade que

se baseava na estabilidade social mas que, sobretudo, se nao tinha de

6 Na perspectiva da teoria da definicao do tipo legal de crime e da teoria das normas definitdrias, a
prépria nogao de definigio merece ser trabalhada com cuidado. Veja-se FARIA COSTA, José, de «Le
definizioni legali del dolo e della colpa quali esemplificazioni delle norme definitorie nel diritto
penale», Caporri, Alberto (Coord.), Omnis definitio in iure periculosa? Il problema delle definizioni
legali nel diritto penale, Padova: CEDAM, 1996, p. 247 s.
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confrontar com grandes e répidos ciclos inflaciondrios ou deflacionérios.
As intervengdes legislativas, no sentido de se corrigirem as distor¢oes —
introduzidas, p. ex., pela inflagio — entre o valor real, efectivo, daquilo que
foi objecto de um crime contra o patriménio e a moldura penal abstracta que
se tinha por mais adequada, eram poucas ¢ espagadas. A aceleragao histdrica
¢ a motorizagao da produgao legislativa estavam ainda longe da exasperagao
dos nossos dias, muito embora j4 se fizessem sentir.

Foi este novo quadro econémico-social que fez com que se procurasse um
outro modelo. Um modelo mais consentineo as grandes mutagoes de valora-
¢ao econdmica e que (agora em uma outra légica de interpretagio e aplicagio
do direito pena), dentro dos limites do constitucionalmente permitido, desse
ao intérprete-aplicador a possibilidade de uma continua percepgao objectiva
do contetido do objecto da ac¢io dos crimes contra o patriménio. Estavam
achados, quer o fundamento, quer a justificagio para se poder instituir o
modelo legislativo que fazia do valor, nao um escalao rigido, fixo e inque-
brantdvel, em sintese, uma quantidade, mas antes uma nocao cujo contetdo,
sentido e determinagao se tinha que encontrar na ordem juridico-econémica.
De um modelo baseado na estrita quantificagio passava-se para um quadro
em que a ténica era a qualificagdo.

Foi, precisamente, este novo modo de perceber as coisas que o legislador,
com a reforma de fonds en comble do CP em 1982, introduziu entre nds.
Porém, esta nova forma de compreender o elemento normativo valor real
arrastou nao s um enorme e injustiﬁcado movimento contrario, o que em si
mesmo até se poderia ver como salutar manifcstagéo de dissenso argumenta-
tivo ou de fundamentagio, mas, por sobre tudo, uma nao menor inseguranca
jurisprudencial.

As razdes de fundo que se podem descortinar para justificar a situagio
anterior sio susceptiveis de ser agrupadas em dois grandes nutcleos: um
primeiro que se prende com a normal recusa da inovagao, seja tecnolégica,
seja comportamental, seja social, seja, enfim, legislativa; um segundo que
se liga a ideia de se nio ter percebido que a qualificagio nio tem, nem de
longe nem de perto, de ser expressao de uma pura subjectivizagao, logo,
lugar privilegiado de eventual arbitrio ¢ indeterminagio na aplicagio da

lei penal, ¢ que, bem ao contrario, quando correctamente entendida, ¢
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também um dos caminhos seguros para se chegar, tanto quanto possivel, a

uma objectiviza¢io da determinacio’.

III

Uma outra afirmagio deve fazer-se: a determinagio conceitual por quanti-
ficagdo ¢, em si mesma, aquela que, sem sombra de ddvidas, maiores garantias
d4 para se chegar a um patamar susceptivel de, por todos, ser identificado.
Mil euros sio mil euros e ninguém terd davidas de que se uma coisa for furta-
da e valer mil euros, isto é, se as leis do mercado lhe atribuirem esse valor,
estd, entdo, determinado o valor que ird detonar as respectivas consequéncias
juridicas, nomeadamente existéncia ou nao de crime qualificado®

Sucede, porém, que o beneficio retirado deste rigor pode, em muitas
circunstincias, nio ser bastante para compensar o sentimento de injustica
que se pode experienciar — ndo em uma perspectiva de pura e aqui intoler-
vel subjectividade mas antes naquela que assenta na riqueza e no rigor possi-
vel da determinagio intersubjectiva — quando confrontados com situagoes
de limite. E se a “coisa” tiver um valor venal de novecentos e noventa e nove
euros? Pelo puro modelo quantificador outra solugao nos nao resta senio
aceitar que se nao estd perante um crime qualificado de furto.

Ora, foi precisamente este quadro que o legislador de 1982 achou por
bem alterar de maneira particularmente incisiva. Modificar o modo de
determinacio das nog¢des em questdo e¢ advogar uma ruptura que intro-
duzisse conceitos — tidos tradicionalmente como de exclusiva deter-
minagdo quantitativa — em que a objectiva determinagao seria levada
a cabo por uma tensa, continua e ininterrupta relagio hermenéutica do
intérprete com as manifestacdes ou erupgdes — econdmicas, sociais, etc.,
— mais salientes da comunidade. Com o novo quadro poder-se-ia, assim,
evitar, entre outras coisas, a rigidez inultrapassavel do limite, criticado no
7 Neste topico II acompanhou-se muito de perto o que escrevemos em «Definicoes legais»,

FIGUEIREDO Dias, Jorge de (Coord.), Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial,
Tomo II, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, artigo 202.°, §§ 1 ¢ 17-19.

8 Accitando-se, v.g,, que a qualificagio se opera com um valor superior a novecentos ¢ noventa e
nove euros.
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pardgrafo anterior, e, desse jeito, levar a cabo uma aplicagio do direito
penal mais adequada e mais justa.

Todavia, a plasticidade interpretativa e aplicadora que o modelo de 82
permitia necessitava — 0 que nao aconteceu, por diversissimas razoes cujo
aprofundamento critico seria, aqui, absolutamente despropositado — que
sobre ela se nao tivesse criado uma cadtica e inconsequente discussao. Desde
logo, a utilizagao da palavra “valor” fez desencadear a ideia de que se esta-
va perante um estrito e cldssico elemento normativo do tipo, esquecendo-se
que, ndo obstante a indesmentivel dimensao normativizante que o elemen-
to transportava, de modo algum ele se podia confundir com os cldssicos
elementos normativos (. g, “pudor” ou, depois da revisio de 95, “acto sexual
de relevo”).

Na verdade, o “valor” que se queria determinar, nos crimes contra o patri-
monio, nao era uma qualquer nogao concebivel unicamente a partir de meras
qualificagdes axioldgicas. Antes, aquele “valor” devia ser visto como uma
primeira aproximagio aos quantitativos que o mercado fixava’ para tudo
aquilo que tem “valor” venal. O “valor” a que se apelava no era uma pura
apreensao axioldgica mas, ao invés, uma realidade que se queria quantificével,
muito embora sem os rigidissimos espartilhos do mzodelo dos escalies.

No entanto, a polissemia do sintagma “valor” foi, sem se dar conta disso
mesmo, a razao que mais fundo devastou o quadro de referéncia introdu-
zido pela lei em 1982. Mas nao foi s6 essa flutuagao a determinar o coro de
vozes que apostrofavam a nova lei, se bem que, diga-se em honra da verda-
de, a mais qualificada jurisprudéncia ja tivesse chegado, em principios dos
anos 90 do passado século, a uma séria e estdvel linha compreensiva do que
fosse “valor”, “valor elevado” ou “valor consideravelmente elevado”. Bem
vistas as coisas, na insia incontrolada (e, a nossos olhos, injustificada) de
se encontrarem referéncias de determinacio para o sentido do que fosse
“valor elevado” ou “valor consideravelmente elevado’, subjectivizou-se o
clemento do tipo a patamares insustentdveis — aqui sim — perante o mais
lato dos principios da tipicidade.

9 O quadro aéleo da Vieira da Silva tem um valor de mercado, que nao ¢ um valor em si mesmos se
vale mais por ser da Vieira da Silva isso ¢ absolutamente irrelevante para o valor de mercado, rectius,

o valor de mercado incorpora obviamente o dado que advém de o quadro ser de autoria da Vieira
da Silva.
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O montante de uma pequenissima pensao furtado a um reformado, que
dele dependia, passou a ser “valor consideravelmente elevado”, porque para
o reformado aquele montante era um “valor consideravelmente elevado”.
Forma espuria e estranha de determinagao do contetdo conceitual. Modo
de operar interpretativamente em que a situagio patrimonial da vitima ¢
que determinava o contetdo tipico. Clara violagao, todavia, do principio
da tipicidade.

Esquecendo-se que aquela mesma légica — violadora da méxima: uma lei
penal certa e precisa — levaria a que um furto, p. ex., de quinze ou vinte mil
euros, a um multimiliondrio nao poderia ser considerado como qualificado,
porque, para aquele (vitima), por certo que o montante atrds descrito, em rela-
¢20 a0 seu patriménio global, nao constituiria uma soma que pudesse ser sope-
sada como “valor consideravelmente elevado”. A ideia nobre de fazer entrar a
situacdo social da vitima (quando pobre) como elemento de determinacio do
clemento valor, transformava-se rapidamente em uma limina de dois gumes.
O que mostra, também por esta dptica, a intransponivel barreira que o princi-
pio da tipicidade deve assumir para uma justa aplicagao do direito penal.

Por outro lado, como se sabe, o legislador, na revisao de 1995, decidiu
procurar outros caminhos para a resolu¢io da problematica em estudo. Diga-
-se, de modo a clarificar, sem sofismas, as coisas, que 0 nosso ordenamento
juridico-penal j4 antes daquela data introduzira, em uma lei do direito penal
secunddrio™, o modelo que haveria de vingar com aquela revisio do CP. Logo
nessa altura, mesmo em instincias internacionais da doutrina penal, susci-
tiramos algumas duvidas quanto a bondade constitucional do modelo ali
adoptado!. De qualquer modo, para se dizer tudo, alguma doutrina conti-
nua a ignorar ou a nio querer ver o problema, o que mostra também aqui
a passividade do pensamento critico dentro da cultura juridica portuguesa.
Este, por conseguinte, o estado em que, de um ponto de vista doutrinal, a
questao se encontra'®.

10 Entdo Lei n.° 109/91, de 17 de Agosto, a chamada “lei da criminalidade informética”, revogada
pela Lein.° 109/2009, de 15 de Setembro, a chamada “lei do cibercrime”.

11 Faria CoSTA, José de, «Les crimes informatiques et d’autres crimes dans le domaine de la
technologie informatique en Portugals, Revue Internationale de Droit Pénal 64 (1993), p. 517 s., n. 42.

12 Também a propdsito do que até agora se disse neste item III remete-se para o que outrora
redigimos no Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal (cit.), artigo 202.°, §§ 21-26.
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Devido 4 gravidade ¢ densidade axiolégicas que acompanham a produ-
¢ao legislativa atinente ao direito penal, entendeu-se, sobretudo a partir do
[luminismo, que toda e qualquer construgio da norma incriminadora seria da
competéncia do parlamento. Os parlamentos tém, assim, nesta matéria uma
especifica e prépria competéncia. Que pode ir de um absoluto (competéncia
reservada absoluta) até formas mais eldsticas que permitem que a Assembleia
da Republica conceda leis de autorizagao legislativa, iz casu, leis de autoriza-
¢ao legislativa criminal, como sucede entre nds®.

Nio se ignora que o avango tecnoldgico — em tantas e variadas frentes,
que vio da biomedicina 4 ecologia, passando pela informatica, para sé nos
referirmos as mais candentes — veio dizer ¢, de certo modo, mostrar, que o
espaco de discussao e de construgio de leis incriminadoras referentes a tais
matérias nao pode, nio deve ser o férum argumentativo do Parlamento, mas
antes os gabinetes profissionais dos técnicos da juridicidade, o que levaria a
que o centro de gravidade da producao legiferante daquelas normas passasse,
quase que pela natureza das coisas, para o Governo, para o poder executivo.
A complexidade dos problemas, a dificuldade de correcta formulagao juri-
dica, a ponderagio reflexiva ¢ intra-sistematica das molduras penais nao se
compaginariam com a discussao eminentemente politica (ainda que politi-
co-criminal) que o Parlamento, por exceléncia, representa.

Se é verdade que a forca de conservagao do poder legislativo foi sofrendo a
erosao derrapante que permite — nio s6 em Portugal, como em tantos outros
paises — que o proprio poder executivo se assuma como entidade ou 6rgao de
poder legiferante, o certo ¢ que as constituigdes continuam a reservar para o
poder legislativo a faculdade de legislar em matéria criminal. Quer isso signi-
ficar a expressao da bondade de que sé uma /e proferida pelo Parlamento
ou por ele autorizada'® ¢ juridicamente capaz de limitar direitos, liberdades
¢ garantias. Nesta contemporaneidade, onde a rarefacgao ¢ a fragmentagio
da tradicional articulagio dos poderes do Estado constitui moeda corren-

te ¢ bom que seja o espago publico da vontade politica democraticamente

13 Constituicio da Reptiblica Portuguesa, artigo 165.%, n.° 1, alinea ¢).

14 A propdsito dos problemas de legitimagio suscitados pela delegacio legislativa em matéria
criminal: CUPELLL, Cristiano, La legaliti delegata. Crisi e attualita della rviserva di legge nel diritto
penale, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2012, p. 15 s.
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representada o tnico lugar que possa, repete-se, limitar os direitos, as liberda-
des e garantias do cidadao.

A for¢a normativa de uma lei em sentido estrito advém nao tanto da cons-
trugio juridica que a possa sustentar, mas antes e sobretudo da crenga de que
¢ na Assembleia da Republica, de que ¢ no debate de ideias parlamentar, de
que ¢ no jogo plural, conflitual e polimérfico onde as maiorias se formam que
mais adequadamente se encontram as solugdes correctas para a prossecu¢o
do propdsito politico-criminal que a norma vai encabecar e, simultaneamen-
te, se acredita que serd também ai que mais bem defendidos ficarao os direi-
tos, as liberdades e as garantias®.

O que ha que salientar ¢ que é no parlamento que reside, de maneira indu-
bitavel, a legitimidade da actividade legiferante incriminadora. Ora, ao acei-
tar-se, através de um jogo de referéncias extra-penais governamentais'®, que o
elemento valor ¢ determinado por referéncia a unidade de conta processual
(UCQ), torna-se dificil nio ver a fragilidade de legitimagio constitucional, por
violagao do principio de reserva da lei, no que toca a um dos elementos do
tipo presente em alguns dos crimes contra o patriménio.

E evidente que a tentativa de validar o actual regime definitério na ideia
de que a sua legitimidade estd absolutamente coberta (cumprimento do
principio da reserva de lei), porquanto o Decreto-Lei n.° 181/2008, de 28
de Agosto, globalmente considerado, na sua versao origindria, ¢ um diplo-
ma absolutamente legitimo — o que ¢ verdade, pois estamos perante um
Decreto-Lei autorizado — que instituiu o presente sistema de indexacio,
afigura-se-nos nao s irrita e inconsequente mas, sobretudo, tendencialmen-
te perigosa.

[rrita e de pouca consisténcia tedrica e doutrinal, na medida em que, se
a sua légica interna tivesse qualquer laivo de validade isso implicaria que o
controlo da constitucionalidade material das normas fosse menos do que um

sopro de real ¢ efectivo controlo, fosse uma ficgao ou um embuste, que um

15 Reproduz-se nestes tlltimos pardgrafos o que j4 foi escrito em FARTA COSTA, José de / MOURA,
Bruno de Oliveira, «L’interpretazione nel diritto penale: un multi verso», MANNA, Adelmo (Org.), I/
problema dell'interpretazione nella giustizia penale, Pisa: Pisa University Press, 2016, p. 214 s.

16  Primeiramente, como se disse, para o Decreto-lei n.° 212/89, de 30 de Junho e, posteriormente,
para o Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de Fevereiro, com as vicissitudes j4 mencionadas relativas 4
suspensio, por via directa ou indirecta, da actualizagio automdtica da UC (veja-se nota 3).
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olhar mais atento e preciso nio pode deixar de afastar e de problematizar
quanto ao sentido e alcance da lei habilitante!”.

Tendencialmente perigosa porque isso nio representa menos do que uma
insinuagdo cujo sentido fundamental se poderia encaminhar para a ideia de
que ¢ na lei extra-penal governamental ¢ na correspondente regulamentacio
ministerial que se podem e devem encontrar as defini¢oes dos contetidos dos
elementos tipicos dos crimes que se definem na Parte Especial do CP. Pensar
assim, fécil ¢ de ver, mais nao ¢ que querer destruir um dos pilares de um
direito penal liberal.

De resto, ainda que os pilares do regime de indexagio estejam ali defini-
dos, o certo ¢ que o actual teor do transcrito artigo 22.° do Decreto-Lei n.°
34/2008, de 26 de Fevereiro, na redagao dada pelo Decreto-Lein.c 181/2008,
de 28 de Agosto, decorre de diploma governamental para o qual nio houve
qualquer autorizagio parlamentar, emitido ao abrigo da alineaz) do n.° 1 do
artigo 198.° da CRP, onde se disciplina competéncia legislativa do Governo,
em matérias nao reservadas a Assembleia da Republica.

Uma derradeira reflexdo critica ainda a este propésito. O critério anterior-
mente vigente'® tinha o grande inconveniente de ligar a determinacio do
montante a0 “momento da condenag¢ao’, uma orientagio que era dificilmen-
te compativel com a ideia de que os crimes se tém sempre de ver e valorar no
momento da pratica dos factos. A actual orientagao legal, embora evite aque-
la impropriedade, nada agrega em termos de previsibilidade e determinabili-
dade da matéria da proibi¢ao ou da qualificacio a ser previamente conhecida
pelos destinatérios da norma.

Pois para a exacta compreensio da caracterizagio juridica de sua conduta
o cidadao deve ainda saber de antemao que, nos termos do art. 5.°, n.° 2, do
Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de Fevereiro, “[a] UC ¢ actualizada anual
¢ automaticamente de acordo com o indexante dos apoios sociais (IAS),
devendo atender-se, para o efeito, ao valor de UC respeitante ao ano ante-
rior” ¢ “o valor correspondente 4 UC para cada processo, tal como definido
no n.° 2 do artigo 1.°, fixa-se no momento em que o mesmo se inicia, inde-

pendentemente do momento em que a taxa deva ser paga’.

17 Neste caso foi a Lei n. © 26/2007, de 23 de Julho.
18  Entdo estabelecido no revogado art. 5.° do Decreto-lei n.° 212/89, de 30 de Junho.
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Ora, tudo o que se acabou de ajuizar mais refor¢a, também por aqui, a nossa
sustentada convicgdo de que se estd perante um modelo dos escaldes, se bem
que indexado ao contetdo definitério que leis extra-penais governamentais
¢ a correspondente regulamentagio ministerial determinam. Ou seja: nem ¢
um verdadeiro modelo dos escaloes, nem um puro modelo normativo. E, por
conseguinte, um modelo hibrido que comporta fragilidades de legitimagao
constitucional mais do que suficientes para que a atengao critica da doutrina

¢ da jurisprudéncia se fagam sentir’.

IV

De qualquer modo, aqui tdo pouco se propde o retorno ao antigo modelo
de escaloes consagrado pelo legislador parlamentar®, atenta a constitucio-
nal reserva de lei da Assembleia da Republica, ainda que a favor deste resga-
te possa falar, de algum modo, a simples constatagio de que, a0 menos na
economia portuguesa pds-integra¢io na zona euro (moeda comum) e apesar
das recentes crises financeiras, os indices de inflacio nao oscilam com a
imprevisibilidade, a rapidez e a intensidade de outrora.

Pois ainda que isso corrigisse o défice de legitimagao formal acima indica-
do, ndo parece que o caminho da inflexivel cristalizagao de valores garanta
a pretendida aproximacio entre alcance da protecio penal do patriménio e
o concreto significado que este bem juridico assume no seio comunitério.
Embora o recurso a limiares quantitativos nao seja estranho ao direito penal,
tudo se torna mais complicado ali onde o que se pretende ¢ assegurar que a
dimensao juridico-criminal da ofensa ao patriménio possa ser apreciada em
conformidade com a dimensao socioeconémica do bem juridico.

E sabido que outros sistemas legais simplesmente prescindem de qualquer

consideragao do valor da coisa subtraida para efeitos de construcio legal de

19 Nestes tltimos pardgrafos novamente se segue a argumentagio por nds vertida, ao abrigo dos
diplomas governamentais anteriores, no Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial
(cit.), artigo 202.°, §§ 27-29.

20 Tal como hoje faz 0 § 128 I (n.° 5) ¢ I do Cédigo Penal austriaco, onde se prevé pena de prisio
de até 3 anos quando o valor da coisa exceder os 5.000 euros e pena de prisao de 1 até 10 anos quando
o valor da coisa exceder os 300.000 curos.
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um tipo de furto qualificado ou que s6 reconhecem uma atenuagao da pena
quando, entre outros pressupostos, o furto tem um objeto de escasso valor,
sem definicao legal especifica deste limiar, como ¢ o caso do direito italiano
(n.°2 do artigo 626 do CP*")?2. Bem vistas as coisas, ambos os modelos impli-
cam admitir que o problema que as cldusulas de valor pretendem resolver ¢,
no fundo, um problema de determinagao judicial da sangao.

Cumpre reconhecer que este entendimento nao ¢ afectado por nenhuma
objecc¢io de principio. Com efeito, se argumentarmos no plano da teoria das
normas ¢ procurarmos pela auténtica regra de ilicitude do crime de furto,
serd facil perceber que o comando dirigido ao cidadio nio ¢ propriamente
a proibi¢ao de subtrair — com 4nimo de apropriagio — uma coisa alheia
movel com um valor abaixo ou acima de X, mas sim a proibi¢ao de subtrair
uma coisa alheia mével de qualquer valor, desde que economicamente rele-
vante®. Coisa substancialmente diversa, ainda que formalmente se indicie o
contrério, ¢ a necessidade — nao apenas politico-criminalmente fundada,
mas também apoiada da pretensio de realizagio dajusti¢a do caso — de fazer
com que a uma considerdvel diferenca de valor econdmico entre os objetos
de acgdo corresponda uma diferenga de valoragao juridica no horizonte do
sancionamento.

Também isso depde a favor daquela que, aos nossos olhos, seria a solucio
de técnica legislativa mais adequada: a manutengao das férmulas legais “de
valor elevado” e “de valor consideravelmente elevado”, mas agora compreen-
didas nio como mecanismos de reenvio para normagdes extrapenais gover-
namentais, mas sim como genuinas clausulas gerais (ou conceitos relativa-

mente indeterminados) que requerem, em cada especifica situagio concreta,

21 Desde que cometido para suprir uma necessidade séria ¢ urgente.

22 Semelhante nos efeitos ¢ a solugio do cédigo penal alemio (§§ 243 II e 248a), onde o valor
diminuto ¢ negativamente considerado como um factor relevante para o afastamento do tipo de
furto qualificado ¢ a sujeicio a um regime de perseguibilidade mais favoravel (dependente de queixa
particular, em regra). Cf. SCHMIDT, Jens, Comentdrios feitos em MATT, Holger / RENZIKOWSKI,
Joachim (Hrsg.), Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen: Vahlen, 2013, § 243 nm. 19 ¢ § 248a nm. 3,
com indicagdes sobre a dlvcrgcnaa das opinides guanto ao limiar de escassez. Algo parecido ocorre no
cédigo penal suico (n. *2¢3do artigo 139 e n. 1 do artigo 172ter): nos casos de diminuto valor da
coisa o agente s6 pode ser punido com multa ¢ apenas na sequéncia de queixa particular.

23 Sendo este tltimo um elemento implicito do tipo: FAR1A COSTA, José de, Direito Penal Especial.
Contributo para a sistematizagdo dos problemas especiais da Parte Especial, Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p.70's.
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a pertinente densificagio judicial. Contra tal modelo nio fala, obrigatoria-
mente, a exigéncia de determinabilidade da lei incriminadora. Pois, como se
sabe, esta vertente do principio da legalidade nao exclui a possibilidade de
recorrer a tais cldusulas, desde que se entenda haver razdes ponderosas (de
ultima ratio) para tanto.

Se nao vemos mal, ¢ o que acontece no horizonte do crime de furto. Entre
os inconvenientes da rigidez de um puro modelo de escaldes, definido seja
pelo parlamento, seja pelo governo, e um modelo de completa irrelevincia
tipica do valor do objecto da ac¢ao, que hipostasia unilateralmente a dimen-
s3o institucional (ndo-econdmica) do bem juridico, a forma mais adequada
para garantir que a ofensa juridico-criminalmente relevante ao patriménio
possa ser graduada no horizonte da tipicidade ¢ confiar ao juiz o poder para
aferir ¢ actualizar, em cada particular circunstancialismo histérico, aquilo
que se deve entender por valor elevado e valor consideravelmente elevado®.

Sublinhe-se, no entanto, a trago grosso: com isso nao se propde, eviden-
temente ¢ pelos motivos jd assinalados, a aplicagao de critérios subjectivos,
orientados seja pela individualidade da vitima, seja pela individualidade do
julgador. O parAmetro de decisao sempre devera ser objectivo, tendo-se em
conta aquilo que, na perspectiva da consideragao do patriménio como bem
juridico economicamente dinimico, puder ser padronizado, em cada ciclo
macroecondmico nacional, como dimensao dotada da espessura suficiente
para a imputagio juridicamente controlada daqueles qualificativos. Nao se
trata de simples e mero arbitrio, mas de alguma discricionariedade judicativa.
Nao maior, por certo, do que aquela que estd implicada, v. g, na cldusula que
condiciona a validade de consentimento do ofendido a observincia dos bons
costumes, referida no n.° 1 do artigo 38.° do c6digo penal portugués.

Por fim, tdo-pouco caberd invocar, no sentido contrario do aqui proposto,
que o direito penal conhece e admite situacdes de reenvio da definicao da
matéria de proibi¢io para determinagdes extra-penais ¢ infra-legais (gover-
namentais, administrativas) assim se caracterizando a figura das chamadas
normas penais em branco (em sentido estrito). Afinal, este ¢ um fenémeno
— ou se assim se preferir, sem exagero, uma tendéncia — do j4 mencionado

direito penal secunddrio, onde hd uma maior inclinagao para se reconhecer

24 Veja-se, por exemplo, o artigo 139, n.”* 2 e 3, do Cédigo Penal suico.
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alguma relativizagao das exigéncias do principio da legalidade criminal, na
vertente da determinabilidade da conduta tipica. O que, naturalmente, nao
pode ser sustentado para uma 4rea tao nuclear do direito penal classico, como
o direito penal patrimonial. Na verdade, assim ¢é. Pensar de modo contrério,
¢ possivel, tem sido possivel, por certo, mas entdo tem que se admitir que o
esforco de categoriza¢ao que a dogmatica penal leva a cabo, enquanto mani-
festagao de tutela dos valores de seguranga e de certeza juridicas, de pouco ou
nada servem. E isso nio o admitimos. Precisamente porque prezamos, sobre-

maneira, os valores da seguranca ¢ da certeza juridicas.
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