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Introdugao

A existéncia de um poder punitivo — estadual 1, mas agora tam-
bém na vertente de um ius puniendi supranacional, na Unido Euro-
peia (UE) — desde cedo andou acoplada a uma especifica questio:
qual é a sua fun¢do? Para que serve afinal o Direito Penal?

Esta questdo foi sendo, no ambito da UE, maioritariamente evi-
tada até que a necessidade de existéncia de uma politica criminal se
tornou por demais evidente, eventualmente espoletando uma mani-
festagdo por parte das instituicdes da Unido 2. Em cada um destes
documentos é possivel discernir, com variaveis graus de clareza, os

* Por opg¢do da autora, o presente texto € escrito segundo o antigo Acordo Orto-
grafico da Lingua Portuguesa.

1 Sobre o processo de concentragio do poder punitivo numa entidade soberana,
Kar AMBOs, “Sobre los fines de la pena al nivel nacional y supranacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 12, 2003, p. 196.

2 COM(2011) 573 final — Communication from the Commission to the Euro-
pean Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and
the Committee of the Regions — Towards an EU Criminal Policy: Ensuring the effec-
tive implementation of EU policies through criminal law (20.09.2011); Council Con-
clusions on model provisions, guiding the Council’s criminal law deliberations, de
27 de Novembro de 2009; European Parliament resolution of 22 May 2012 on an
EU approach to criminal law (2010/2310(INI)).
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principios penais essenciais a que pretendem referir-se: a Comissio
coloca a ténica no principio da ultima ratio e, em segunda linha, da
proporcionalidade; o Conselho, apesar de também sublinhar a rele-
vancia do principio da ultima ratio, afirma que as condutas crimina-
lizadas devem causar dano ou ameagar direitos ou interesses objecto
de protec¢dao, numa clara alusao a um principio de fei¢io mais valo-
rativa; e por fim o Parlamento segue essa tendéncia do Conselho,
ainda que acentue mais marcadamente a causacdo de dano, seja a
sociedade, individuo ou grupo de individuos 3.

Como se pode observar, ha uma referéncia despreocupadamente
indiferenciada a critérios de legitimidade da lei penal e de necessi-
dade de existéncia da mesma, efectivamente sobrepondo ou asse-
melhando o conteido de ambos sem que se atente na sua especifi-
cidade. E precisamente a esta distingio que nos pretendemos dirigir
neste artigo, sublinhando as diferencas que se poderdo fazer sentir
no Direito Penal Europeu (DPE), mais do que propriamente ao
amplo problema da sua fungio 4. Para isso iremos comecar por
nos dirigirmos brevemente aos motivos que tornam imprescindivel
a defini¢do de uma politica criminal europeia (1), para depois nos
concentrarmos na legitimidade (2) e na necessidade (3). Em cada
um desses temas faremos referéncia a aspectos concretos do DPE
que se possam suscitar. Terminaremos, depois de conjugar ambas
as vertentes de um uso legitimo do Direito Penal (4), com algumas

3 Para uma andlise mais detida destes documentos recomenda-se, ainda que nao
exaustivamente, SAMULI MIETTINEN, Criminal Law and Policy in the European
Union, London: Routledge, 2013, pp. 119 a 121 e 142 e s.; JoHN VERVAELE, “Har-
monised Union policies and the harmonisation of substantive criminal law”, in:
Francesca Galli e Anne Weyembergh (Eds.), Approximation of substantive criminal
law in the EU. The way forward, Bruxelles: Editions de I"Université de Bruxelles,
2013, p. 58 e ss.; ¢ CORNELIS DE JONG, “The European Parliament Resolution of
22 May 2012 on a EU approach to criminal law”, in2: Francesca Galli e Anne Weyem-
bergh (Eds.), Approximation of substantive criminal law in the EU. The way for-
ward, Bruxelles: Editions de 1’Université de Bruxelles, 2013, p. 37 e ss.

4 Questdo a que, de resto, ja procurdmos dar resposta no estudo vertido na tese
de Doutoramento: RAQUEL CARDOSO, As Funcdes do Direito Penal Europeu e a
Legitimidade da Criminalizacdo. Entre o harm principle e a proteccdo de bens juri-
dicos, Coimbra: Almedina, 2023.
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conclusdes sobre os mesmos aspectos no ambito das normas penais
de origem europeia.

1. A imprescindibilidade de uma politica criminal

Comecemos pelo basico: o sancionamento penal ndo é equipara-
vel ao que decorre da aplicagdao de outras sangdes, como sejam as de
teor administrativo ou civil; e porque ndo o é, porque se lesa de forma
muito mais acutilante os direitos fundamentais dos individuos, por-
que tem acoplado um muito maior estigma, a sua utilizagao necessita
igualmente de uma maior justificacdo 5. Essa justificagio pode depois
decorrer, consoante o ambiente constitucional em causa, de principios
variados (o que nao significa que nao se possam também combinar
alguns destes principios): a exclusiva protec¢ao de bens juridicos, o
harm principle, ordre public, principio da subsidiariedade, propor-
cionalidade, respeito pelos direitos fundamentais — estes serdo dos
mais relevantes em matéria de criminalizacao .

No ambito do DPE, a essencialidade de uma politica criminal
capaz de orientar o legislador penal em relacdo as suas opgdes tam-
bém se verifica, e de um modo talvez ainda mais vincado do que ao
nivel nacional: devido a especifica configuracao da competéncia penal
da UE, qualquer nova criminaliza¢do que se efectue nio pode depois
ser retirada do ordenamento europeu ou dos Estados Membros (EM)
que a transpuseram 7. Esse é um dos motivos que militam a favor

5 Dirigindo-se a distin¢do entre san¢do penal e contra-ordenagio, explicitando de
forma sucinta a falta de contetido ético nestas tltimas, AuGuUsTO SiLVA Dias, Direito
das Contra-Ordenacoes, Coimbra: Almedina, 2018, p. 40 e s. O autor apela precisa-
mente a varios critérios, e ndo apenas um, para aferir da natureza contra-ordenacional
de uma san¢do, mencionando de modo explicito tanto a relevincia social do interesse
(bem juridico), como a desnecessidade da sujeicio desse comportamento a uma san-
¢do penal.

6 Esta ndo é uma enumeragio exaustiva, sendo que hd outros a considerar para que
uma incriminacio se revele como legitima, como o principio da legalidade, eficacia, ndo
discriminagdo — para mencionar alguns dos que relevam também na esfera europeia.

7 Para delinear muito superficialmente o problema que se gera: a UE ndo foi
atribuida competéncia para descriminalizar condutas, mas apenas para estabelecer
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da existéncia de uma politica criminal coerente na UE, mas nio é o
unico: tanto a verificacdo do incremento do poder punitivo da Unido,
como a “emergéncia de bens juridicos supranacionais e [a] pratica de
accoes deles lesivas” 8, assim como a evolutiva cooperagdo penal
europeia sem um “quadro penal substantivo de referéncia” 2 fazem
com que se mostre cada vez mais necessaria a defini¢do clara de uma
politica criminal europeia.

Para além destes factores, que efectivamente demonstram a neces-
sidade de um pensamento coerente que oriente as opcoes penais do
legislador europeu, existem ainda outras vantagens que adviriam do
estabelecimento claro dessa politica criminal. Desde logo, seria ful-
cral na identificacio de uma atitude da UE em rela¢do a criminali-
dade 10, permitindo ainda o estabelecimento de uma mais clara

“regras minimas relativas a defini¢ao das infrac¢oes penais e das sancdes™ (art. 83.°,
n.° 1 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — TFUE. Por outro
lado, os principios do primado e da cooperagio leal impdem aos EM a transposi¢io
das Directivas e o respeito pelo Direito Europeu, o que significa que nio podem
depois estes retirar do seu ordenamento juridico interno normas cuja origem se
encontra na Unido, assim efectivamente desrespeitando os compromissos aos quais
se obrigam nos Tratados. Isso leva a desconsideracdo, na esfera europeia, do Direito
Penal enquanto limite ao poder estadual — criticamente em relagdo a essa circuns-
tancia, PEDRO CAEIRO, “The relationship between European and international cri-
minal law (and the absent(?) third)”, in: Valsamis Mitsilegas, Maria Bergstrom and
Theodore Konstadinides (Eds.), Research Handbook on EU Criminal Law, Chelte-
nham: Edward Elgar Publishing, 2016, p. 595. Sobre a perda do valor relativo da
pena em que isso redunda, ainda CArRLO SOTIS, “«Criminaliser sans punir». Réfle-
xions sur le pouvoir d’incrimination (Directe et indirecte) de I’Union européenne
prévu par le traité de Lisbonne”, in: Revue de science criminelle et de droit pénal
comparé, n.° 4, Octobre/Décembre 2010, p. 778: o autor afirma ainda que isso
resulta também na viola¢do do principio da legalidade (lex parlamentaria), por nio
permitir a reconsideragdo de op¢des politico-criminais.

8 Aucusto SiLvA Dias, “De que Direito Penal precisamos nés europeus? Um
olhar sobre algumas propostas recentes de constituicio de um Direito Penal Comu-
nitdrio”, in: José de Faria Costa e Marco Anténio Marques da Silva (Coords.), Direito
Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais: Visdo Luso-Brasileira, Sio
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 337.

9 AucGusTto Siiva Dias, “De que Direito Penal...”, p. 338.

10 HELMUT SATZGER, International and European Criminal Law, Minchen: C.
H. Beck, 2012, p. 64.
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hierarquia valorativa, de acordo com a san¢io determinada para cada
incriminacao; por outro lado, seria também responsavel pelo aumento
de confianca dos EM na Uniao 11, ao tornar mais transparente e pre-
visivel o uso do seu ius puniendi.

Isso levaria ainda a mais facil resolu¢do de alguns problemas que
sdo usualmente identificados no exercicio da competéncia penal euro-
peia, como a natureza maioritariamente ad hoc dessas medidas, de
cardcter mais reactivo (ou seja, normalmente impulsionadas por even-
tos externos, tais como acontecimentos subitos ou opinides politicas
momentaneas 12), que ndo permite por isso ter em atengdo nem a
coeréncia do ordenamento juridico europeu nem dos varios ordena-
mentos dos EM. Isso pode inclusivamente fazer com que o DPE se
torne inaceitavel para os cidadaos, se divergir de forma consideravel
da escala valorativa que estes consideram defensavel 13.

Torna-se assim por demais evidente que é necessaria a defini¢io
de um conjunto de principios capaz de fornecer essa “bussola cons-
titucional” 14 ao legislador penal europeu, sob pena de o DPE se con-
solidar realmente enquanto exercicio desgovernado 15 e por vezes
ilegitimo de uma competéncia que requer precisamente uma justifi-
cagdo acrescida para o seu uso.

11 MIREILLE HILDEBRANDT, “European criminal law and European identity”, in:
Criminal Law and Philosophy, Vol. 1, 2007, p. 67.

12 JoHN VERVAELE, “European criminal justice in the European and global con-
text”, New Journal of European Criminal Law, Vol. 10, 2019, p. 11.

13 GIANDOMENICO SALCUNI, L’Europeizzazione del Diritto Penale: Problemi e
Prospettive, Milano: Giuffre Editore, 2011, p. 86.

14 EsTER HERLIN-KARNELL, “European Criminal Law as an Exercise in EU ‘Expe-
rimental’ Constitutional Law”, Maastricht Journal of European and Comparative
Law, Vol. 20, No. 3, 2013, p. 464.

15 Referimo-nos aqui a metdfora utilizada por CHRISTOPHER HARDING e JACOB
OBERG no seu artigo “The journey of EU criminal law on the ship of fools — what
are the implications for supranational governance of EU criminal justice agencies?”,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 28(2), 2021, p. 192.
Ja sublinhando também a inexisténcia de uma coeréncia inter-institucional quanto
a necessidade e conteitdo legitimo do DPE, JoHN VERVAELE, European Criminal Jus-
tice in the Post-Lisbon Area of Freedom, Security and Justice, Universita degli Studi
di Trento, 2014, p. 55.
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O objectivo deste artigo €, no entanto, menos ambicioso do que
a definicdo aturada desses principios, o que faria, alids, com que
fossem chamados a colacdo outros temas da dogmadtica penal, cons-
titucional e europeia que nido poderiam ter lugar num exercicio
limitado desta natureza. Antes, o que se pretende é delimitar o
espaco de accdo de cada um dos principios (ou conjunto de princi-
pios) que terdo necessariamente que intervir num qualquer processo
de criminalizagdo. A énfase, como ja se podera ter inferido do que
até agora foi dito, serd colocada na distin¢io entre a legitimidade
de uma criminaliza¢do e a sua necessidade: cremos, como passare-
mos a explicar, que qualquer processo devera ter em consideracdo
ambas as dimensdes para que se possa afirmar o respeito pela fun-
¢ao do DPE.

2. A legitimidade

De um modo mais geral, a legitimidade é algo que se reveste de
uma importancia eminente no Direito, e isto porque se uma determi-
nada norma for tida por ilegitima existird uma tendéncia para o seu
desrespeito por parte dos sujeitos cujo comportamento pretende con-
formar. A legitimidade dirige-se por isso a propria formacao da con-
viccdo subjectiva de que uma norma ou instituicio deve ser obede-
cida 16, Esta caracteristica pode, depois, ser averiguada de varios
angulos, cada um relevante por si proprio, mas que no seu conjunto
determinam se uma norma deve ser considerada legitima ou nio.
Passemos a elencar brevemente essas dimensdes.

Existem neste tema dois bindmios que se revelam particularmente
uteis na compreensdo do conceito: a legitimidade pode ser formal ou
material; e pode dirigir-se a questdo do contributo ou a do resultado, o
que avaliaremos também em referéncia ao particular cenario europeu.

A legitimidade formal diz respeito a questdes de procedimento de
emanacdo da lei penal. De especifico na UE temos a circunstancia

16 TaN HURrD, After Anarchy: Legitimacy and Power in the United Nations
Security Council, Princeton: Princeton University Press, 2007, p. 7.
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de durante muito tempo ter sido negada a Unido a possibilidade de
emanar normas com conteido penal, por falta de competéncia para
tal (de acordo com o principio de atribui¢ao de competéncias que a
rege). Apesar disso, nos conhecidos casos relativos ao ambiente e a
polui¢do por navios 17 o Tribunal de Justica (T]) acabou por reco-
nhecer ao que era na altura o Pilar da Comunidade uma competén-
cia implicita para a adop¢dao de normas penais, dentro de estritos
limites. Ja diferente é a situacdo actual: depois da entrada em vigor
do Tratado de Lisboa, a legitimidade formal da lei penal europeia
ndo mais pode ser colocada em causa; e desde que se siga o proce-
dimento definido, é indubitavel que a Unido possui essa competén-
cia 18, Em relagdo a legitimidade formal existem ainda hoje certas
questdes controversas 12, mas no geral podemos afirmar que foi uma
dimensao que largamente beneficiou da certeza conferida pelo Tra-
tado de Lisboa.

Algo diferente é a legitimidade material. Esta dimensdo diz res-
peito ao proprio conteudo da norma (penal), sendo por isso possivel
que uma norma seja formalmente legitima, se seguir correctamente
todo o processo definido para a sua adop¢iao, mas materialmente ile-
gitima, se o seu conteudo representar algo de “odioso” ou “substan-
tivamente injustificavel” 20, No campo do DPE esta é uma questio

17 Respectivamente, C-176/03 (Commission v Council); C-440/05 (Commission
v Council).

18 E, segundo o disposto no art. 4.°, n.° 2, al. j), do TFUE, uma competéncia
partilhada entre a UE e os EM. A competéncia penal em si vem depois especificada
no capitulo 4 do titulo V do Tratado, em particular art. 82.° e 83.°, relativos, res-
pectivamente, a natureza processual e substantiva das normas penais.

19 Por exemplo, se as bases legislativas constantes dos arts. 82.° e 83.° sdo
as unicas capazes de habilitar a Unido a adoptar medidas penais, ou se existirdao
outras ao longo do TFUE, inclusivamente mais permissivas, que possam ser uti-
lizadas pelo legislador europeu — como o art. 325.°, n.° 4; 86.°, n.° 2; 79.°, n.° 2;
352.°,114.° ou 33.° Outra questdo que divide a doutrina é ainda a possibilidade
de adopcao de Regulamentos penais de acordo com uma destas bases legislativas
alternativas.

20 Expressoes de JAN KLABBERS, “Setting the Scene”, in: Jan Klabbers; Anne
Peters e Geir Ulfstein (Eds.), The Constitutionalization of International Law, Oxford:
Oxford University Press, 2011, p. 39.
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mais delicada e que suscita ainda muitas questdes 21, nomeadamente
pelas extensas criticas que se tecem ao DPE por ser determinado e
impulsionado por uma visdo mais voltada para a eficacia 22 do que
para outros valores.

O segundo binémio dirige-se, por seu turno, a aferir da legiti-
midade da norma em diferentes momentos temporais: a legitimi-
dade pelo contributo (ou input legitimacy 23) diz respeito a possi-
bilidade de participagiao dos interessados no processo de decisdao
da norma — ou seja, no nosso caso, se existe um processo verda-
deiramente democratico de formacgdo da lei penal europeia, algo
que até ao Tratado de Lisboa era severamente criticado pela dou-
trina especializada 24.

21 Como qual o critério pelo qual se deve aferir essa legitimidade, ou o contetido
legitimo a adscrever as normas que tenham por base o art. 83.°, n.° 2 TFUE. Em
relagdo a primeira questdo, para além do estudo por nods efectuado (nota 4), existe
agora uma proposta recente de S. S. BuismaN, “The Future of EU Substantive Cri-
minal Law. Towards a Uniform Set of Criminalisation Principles at the EU Level”,
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, Vol. 30, 2022,
p. 161, onde o autor propde um processo de criminalizagdo que se foca, nas suas
diversas fases, em vdrios principios penais. Uma andlise mais demorada da sua pro-
posta ndo é aqui possivel, mas existem algumas inconsisténcias ao nivel precisamente
da justificagdo da legitimidade material da incriminagdo (p. ex., p. 169) que s6 seria
possivel ultrapassar através de uma consideracdo mais cuidada de todos os aspectos
convocados, simultaneamente, pelo Direito Penal e pelo Direito Europeu. Defen-
dendo, por seu turno (e respectivamente), ou o harm principle ou o principio do
bem juridico como critério exclusivo de averiguaciao da legitimidade da lei penal
europeia, os artigos de NINA PERSAK, “Principles of EU criminalisation and their
varied normative strength: Harm and effectiveness”, European Law Journal, 2022
(DOI: 10.1111/eulj.12445); e JANNEMIEKE W. OUWERKERK, “Old wine in a new
bottle: Shaping the foundations of EU criminal law through the concept of legal
interests (Rechtsgiiter)”, European Law Journal, 2022 (DOI: 10.1111/eul;j.12447).

22 Exemplificativamente, CHRISTOPHER HARDING e JacoB OBERG, “The journey
of EU...”, p. 194; ou ainda ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal euro-
peu a luz do principio da necessidade — o caso do abuso de mercado”, Catélica
Law Review, vol. 1, n.° 3, Novembro 2017, p. 12.

23 JaN KLABBERS, “Setting the Scene”, p. 40.

24 A questao do défice democritico na UE encontra-se hoje largamente ultra-
passada, mas constituia um verdadeiro problema na anterior configura¢io euro-
peia. Para além da evolugido operada nos Tratados, salienta-se também a relagio
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Por fim, a legitimidade pelo resultado (ou output legitimacy 25)
visa averiguar os resultados obtidos pela legislagio em causa relati-
vamente aos objectivos que se propunha (ou que era expectavel) atin-
gir. Na UE esta € talvez a dimensdo que mais aten¢do recebe por
parte das instituicdes europeias, na medida em que as propostas legis-
lativas sio normalmente acompanhadas de (ou é posteriormente rea-
lizado) um estudo relativo ao impacto dessa legislacao e do seu valor
acrescentado 26. Apesar disso, é questionavel que isso permita real-
mente aferir da racionalidade das normas em questao.

Posta esta necessaria distingdo das vdrias facetas que a legitimi-
dade convoca, iremos delimitar o nosso objecto de estudo: a legiti-
midade a que nos referiremos a partir de agora sera exclusivamente
a legitimidade material, relativa por isso a velha questdo do conteido
legitimo ou ilegitimo das normas penais e aos critérios que se pode-
rdo utilizar para aferir da mesma no ambito de um Estado de Direito,
que é precisamente o que nos ird ocupar de seguida.

2.1. A legitimidade material no Direito Penal

A problematica do conteudo legitimo da norma penal ndo conhece
uma resposta univoca em todos os ordenamentos juridicos; e como
nos encontramos agora no ambito da ordem juridica europeia, devida
nota devera ser feita as diferentes tradigdes que neste espaco convi-
vem. Para o que aqui releva, existem trés grandes “familias juridi-
cas” 27: a tradicdo germanica, que utiliza o conceito de bem juridico;

desta legitimidade pelo contributo com a possibilidade de participagio dos Parla-
mentos nacionais no ambito do controlo do principio da subsidiariedade — Pro-
tocolo relativo ao papel dos Parlamentos nacionais na Unido Europeia, anexo ao
Tratado de Lisboa.

25 JaN KLABBERS, “Setting the Scene”, p. 40.

26 V. por ex. European Parliamentary Research Service, “Impact Assessment and
European Added Value”, disponivel em www.europarl.europa.ew/EPRS/EPRS-Impact-
-Assessment-European-Added-Value-presentation.pdf.

27 Com JEROEN BLOMSMA e CHRISTINA PERISTERIDOU, “The way forward: A gene-
ral part of European criminal law”, in: Francesca Galli e Anne Weyembergh, Appro-
ximation of substantive criminal law in the EU. The way forward, Bruxelles: Editions
de I’Université de Bruxelles, 2013, p. 126.
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a common law, que faz referéncia ao harm principle; e a tradigio
napolednica, onde se faz mencdo a ordre public. Porque este ultimo
conceito é demasiado vago e fluido no seu conteudo para ser utili-
zado enquanto limite ao ius puniendi, centremo-nos muito brevemente
nos outros dois.

No contexto de um sistema teleologico-funcional e racional, o con-
ceito de bem juridico identifica-se com a “expressio de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou integridade de um
certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por
isso juridicamente reconhecido como valioso” 28. S3o, assim, interes-
ses positivamente valorados pelo legislador penal 2%, valoragio através
da qual se indica a sociedade que esses interesses sdo valiosos e que,
portanto, se devem abster de praticar condutas que perturbem a con-
servagdo dos mesmos. Daqui resulta ainda o caracter ilicito dessas
condutas, devido a explicita negagao, por parte do autor, da valora-
¢do que foi assim atribuida pelo legislador a esse interesse.

Mas isso ndo chega para que se afirme a dignidade penal (em ter-
mos exclusivos de legitimidade material) do interesse em causa: é
ainda necessario que se determine a questdo da proveniéncia desse
interesse. O que mais comummente se defende é um conceito de bem
juridico-penal transcendente em relagdo ao conjunto das normas
penais, mas imanente em relaciao a ordenacdo valorativa da Consti-
tuicdo — ou seja, esses interesses julgados meritosos e fundamentais
pelo legislador penal devem encontrar-se reflectidos na Constitui¢do
(material, e ndo exclusivamente formal) por forma a considerarem-se
legitimos; o inverso, que todos os valores contidos na Constitui¢ao
merecem ser defendidos pelo Direito Penal, jd ndo é verdade. O que
faz sentido: se o Direito Penal comina para certos comportamentos
as san¢bes mais graves ao dispor do aparelho punitivo estadual,

28 Acompanhando JOoRGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral,
3.* Edi¢ao, Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 130.

29 KNUT AMELUNG, “El concepto «Bien Juridico» en la teoria de la proteccion
penal de bienes juridicos”, in: Roland Hefendehl (coord.) (traducdo de Rafael Alca-
cer, Maria Martin e Ifiigo Orrtiz de Urbina), La teoria del bien juridico. sFunda-
mento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, Madrid,
Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 228.
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efectivamente lesando através disso direitos fundamentais do cidadao
(protegidos pela Constitui¢do), é apropriado que os valores/interesses
que se pretendem proteger tenham igual dignidade constitucional.
Por outro lado, isso por si s6 ndo € suficiente para que se afirme que
€ necessdria a intervenc¢dao do Direito Penal, porquanto existem outras
consideracdes a ter em conta na questdo da op¢ao pela criminaliza-
¢do — o que serd infra analisado.

Portanto, e apesar da crise que hoje se adscreve ao conceito de
bem juridico 30, ao seu uso ou nao por parte dos aplicadores do
Direito 31, a verdade é que este parece ser o conceito mais acertado
para nestes sistemas aferir da legitimidade de um interesse para que
subjaza a uma norma criminalizadora: é, na verdade, a constatacdo
de que aquele interesse se revela fundamental para os individuos
dessa sociedade.

O harm principle, por seu lado, idealizado por Mill e depois con-
cretizado em maior detalhe por Feinberg, centra-se na ideia da dano-
sidade: uma criminalizagdo so seria legitima se tivesse como fim pre-
venir a causa¢io de um dano a outrem que ndo o autor 32. Esse
dano, que se reporta a um interesse do individuo 33, deveria ainda

30 Exemplificativamente, a exposi¢io de JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito
Penal..., p. 153 ss.

31 Analisando alguma jurisprudéncia portuguesa, JORGE DE FIGUEIREDO Dias,
Direito Penal..., pp. 142 e 144 ss. Veja-se ainda a conhecida decisio do Tribunal
Constitucional Alemao, Beschluss vom 26. Februar 2008 — 2BvR 392/07 (Inzest-
verbot), onde se nega por completo a utilidade do conceito de bem juridico (com
excep¢do do voto de vencido de Hassemer).

32 «[...] the only purpose for which power can be rightfully exercised over
any member of a civilised community, against his will, is to prevent harm to
others” — JoHN STUART MiLL, On Liberty (1859), Kitchener: Batoche Books,
2001, p. 13. A formulagio subsequente deste principio, por Feinberg, mostra-se,
contudo, mais completa.

33 Apesar de essa ligacdo nao ter sido esclarecida pelo pioneiro proponente do
principio, Feinberg combina uma concep¢do normativa de harm com um sentido
ndo normativo do mesmo, esclarecendo desse modo que o dano relevante para o
Direito Penal seria entdo aquele que correspondesse a frustragio de um interesse de
forma ilicita — JOoEL FEINBERG, Harm to Others. The Moral Limits of the Criminal
Law, Vol. 1, New York: Oxford University Press, 1984, p. 36.
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ser ilicitamente causado, expressando assim o especifico desvalor pre-
sente nos ilicitos penais.

Apesar de também este principio se encontrar sob fortes criticas
por parte da doutrina 34, apresenta a clara vantagem de colocar o
individuo no centro da sua atencdo, para além de, tal como a sua
contraparte continental, procurar um critério para averiguar da legi-
timidade da lei penal.

2.2. A legitimidade material no Direito Penal Europeu

Se até aqui se falou de um modo mais geral do Direito Penal,
vamos agora centrar a nossa aten¢ao, de um modo resumido, no
DPE. O ambiente constitucional em que se desenvolvem estas nor-
mas nao difere diametralmente daquele existente nos EM: a Unido
“funda-se nos valores do respeito pela dignidade da pessoa humana,
da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e
do respeito pelos direitos do Homem”, conforme estabelece o
art. 2.° do Tratado da Unido Europeia (TUE). Se, por isso, a UE
tem um territério onde aplicar o “seu” Direito Penal 35, possui igual-
mente uma Constitui¢io — os Tratados — de onde retirar os inte-
resses fundamentais que pretende proteger e tem competéncia (legi-
timidade formal) para adoptar normas criminais, nao existe motivo
algum que nos leve a concluir que se pode dispensar, s6 por ser
Direito Penal Europeu, um qualquer critério de averiguac¢do da legi-
timidade material das suas normas.

34 Fala-se aqui ndo na crise do harm principle, mas no seu “colapso” — v. por
ex. BERNARD E. HARCOURT, “The Collapse of the Harm Principle”, The Journal of
Criminal Law & Criminology, Vol. 90, No. 1, 1999, p. 182.

35 Por forcga da partilha de competéncias e do concreto instrumento — Directi-
vas — que pode, pelo menos de forma explicita e ndo questiondvel, utilizar para
emanar normas com conteudo penal, a UE nao dispde, de facto, de um Direito Penal
proprio. O que parte da UE é a decisdo penal em termos de regras minimas relati-
vas a definicdo de infrac¢des penais e sangdes, sendo que depois os EM se encon-
tram obrigados a transpor a Directiva onde tal se encontra vertido para o seu orde-
namento juridico interno — dai a utilizagdao das aspas para nos referirmos ao Direito
Penal da Unido Europeia.
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O que difere no ambito da UE é, antes, a presenga de algumas
especificidades que nao existem no quadro de um Estado: desde
logo, a obrigagao de respeito pelas diferentes tradi¢des juridicas dos
EM (art. 67.° TFUE), o que implica uma abordagem necessaria-
mente mais flexivel; por outro, existem também diferentes interes-
ses (diferentes qualidades de interesses) que determinam, por sua
vez, o surgimento de outras caracteristicas proprias do DPE, que
passaremos a elencar.

Tanto no principio de exclusiva protec¢do de bens juridicos quanto
no harm principle se fez alusio ao interesse que devia encontrar-se
por detras de uma qualquer criminalizagdo. Na UE ha, no entanto,
interesses proprios — interesses existenciais da propria Unido —,
interesses comuns — aqueles que sao partilhados pela UE e pelos
EM, que existem em ambas as esferas — e, por fim, os interesses dos
EM (que convivem neste espaco geografico partilhado, mas ndo devem
sofrer interferéncia por parte da UE, exceptuando no que respeita aos
efeitos negativos e positivos da legislagao europeia no ordenamento
nacional) 36, Esta distin¢do parte da titularidade desses interesses,
isto é, a quem pertencem naturalisticamente os interesses em causa.
Coisa distinta € a atribuicdo de competéncias (art. 2.°, 3.° e 4.° TFUE):
estas podem ser exclusivas, partilhadas ou acessorias, sem que isso
consiga interferir na titularidade do interesse em causa; a tutela desse
interesse € que pode ser confiada, em maior ou menor medida, a uma
entidade que ndo € a sua titular.

Para além disso ha diferentes necessidades de harmonizagao,
dependendo da categoria do interesse e também da preempcdo a que
ja foi sujeito por parte da Unido: quanto menos espaco de interven-
¢ao legislativa auténoma restar aos EM, maior responsabilidade tera

36 Em sentido semelhante, PEDRO CAEIRO, “Beyond Competence Issues: why and
how should the EU legislate on criminal sanctions?”, Robert Kert e Andrea Lehner
(Hrsg.), Vielfalt des Strafrechts im internationalen Kontext. Festschrift fiir Frank
Hopfel zum 65. Geburtstag, Wien: Neuer Wissenschaftlicher Verlag, 2018, p. 652.
Sobre os diferentes interesses, que originam diferentes esferas de responsabilidade
na UE, v. também PEDRO CAEIRO, “Constitution and development of the European
Union’s penal jurisdiction: Responsibility, selfreference and attribution”, European
Law Journal, 2022 (DOI: 10.1111/eulj.12443), p. 12 e ss.
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a UE na proteccao desse interesse. Relevante serd entdo, para distin-
¢ao dos interesses, uma combinacio de ambos os critérios mencio-
nados (titularidade + competéncia), o que se pode exprimir enquanto
alocacdo da responsabilidade pela proteccio do interesse 37.

Estas caracteristicas proprias da UE levam a que seja mais ade-
quado verificar da legitimidade da criminalizacdo por si proposta
através da utilizagao alternada, consoante a categoria do interesse em
causa, do principio de protec¢ao de bens juridicos e do harm princi-
ple: para interesses proprios ou interesses comuns jd sujeitos a
preempcao utilizar-se-iam os pardmetros definidos pelo principio de
proteccao de bens juridicos, enquanto que para interesses comuns
ndo sujeitos a preempgao seria mais adequado utilizar o harm prin-
ciple 38. Isso assegura uma maior flexibilidade onde esta é necessa-
ria, um maior respeito pela coeréncia dos ordenamentos envolvidos
(dos EM e da UE), bem como uma mais concreta justificacio quando
as necessidades de harmonizagio legislativa revelam ser mais adstrin-
gentes; respectivamente, quando em causa estdo verdadeiros interes-
ses comuns, isso permitird a Unido tomar mais em consideragdo a

37 Explicitamente referindo a co-responsabilidade na protec¢do de certos inte-
resses, PEDRO CAEIRO, “The relationship between...”, p. 587 e s.; também sobre a
questido, PEDRO CAEIRO, “Beyond Competence Issues...”, p. 648 € 651 ss.; e PEDRO
CAEIRO, “Constitution and development...”, p. 11.

38 E impraticavel, no contexto de um artigo, discorrer extensivamente acerca da
justificagdo por esta op¢io, pelo que se remetem os interessados para o nosso estudo
mais alargado jd referido (nota 4). No entanto, deve ser mencionada uma questido
relativa a legitimidade material do DPE: uma utiliza¢do simultinea de ambos os
principios mencionados, sentido em que vai a proposta ja mencionada de Buisman
(e, alids, antes desta, no contexto do Direito Penal Internacional, de Kar AMBOS,
“The Overall Function of International Criminal Law: Striking the Right Balance
Between the Rechtsgut and the Harm Principles”, Criminal Law and Philosophy,
Vol. 9, 20185, p. 320 e ss.), iria restringir de forma insuportdvel o uso legitimo do
Direito Penal por parte da Unido, desde logo em relagdo a legitima protec¢ao dos
seus interesses proprios, por falta de existéncia de um “outro” — individuo — que
sofresse o dano em causa, requisito presente no harm principle. Este é um dos moti-
vos pelos quais a utilizagdo destes principios deve ser alternada. De resto, a pro-
posta daquele autor ndo esclarece porque é que a protec¢io desses mesmos interes-
ses é legitima, parecendo antes partir ja da ideia que o é sem necessitar de qualquer
justificagdo ao nivel dos principios mencionados — p. 169.
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defesa do cidaddo europeu em relagio ao proprio Direito Penal, assim
refor¢ando a sua dimensao constitucional de defesa dos direitos fun-
damentais dos seus cidaddos 3.

Esta é, na verdade, a dimensdo da legitimidade do DPE: a identi-
ficagio de um interesse fundamental que se revele digno da defesa
conferida pelo Direito Penal. Essa dignidade, aferida pelo eco valo-
rativo desse interesse na Constitui¢do (Tratados), é apenas o primeiro
passo da resposta a mais vasta questdo de saber se uma determinada
norma criminalizadora europeia cumpre com (o que deve ser) a fun-
¢ao do DPE 40,

3. A necessidade

Se a legitimidade, em todas as suas dimensoes, é apenas uma das
vertentes da fung¢do do DPE, a outra é a necessidade de existéncia
dessas normas. A necessidade assenta normalmente, em primeiro
lugar, no facto de um determinado interesse se revestir de uma impor-
tancia social tal que justifica a restri¢io aos direitos e liberdades do
cidaddao que representa a san¢ido penal; no entanto, a identificacdo
de um bem juridico-penal e a constatagao da sua violagdo “nao basta
por si para desencadear a intervengdo, antes se requerendo que esta

39 V. como exemplo a anilise, através dos postulados do harm principle, da cri-
minaliza¢ao do 6dio (crime e discurso de 6dio) na Europa, em particular em relacao
a0 sujeito cujo interesse é afectado — NINA PERSAK, “Criminalising Hate Crime and
Hate Speech at EU Level: Extending the List of Eurocrimes under Article 83(1)
TFEU”, Criminal Law Forum, Vol. 33, Issue 2, 2022, p. 111 a 113.

40 Ja salientando esta fungdo expressiva de valores do Direito Penal, o julga-
mento do Tribunal Constitucional Alemio relativo ao Tratado de Lisboa, Beschluss
vom 30. Juni 2009 — 2BvE 2/08 (Lissabon Urteil): “By criminal law, a legal commu-
nity gives itself a code of conduct that is anchored in its values, and whose violation,
according to the shared convictions on law, is regarded as so grievous and unaccep-
table for social co-existence in the community that it requires punishment” — § 355.
No pardgrafo seguinte, a interligacdo entre bem juridico e necessidade da sua pro-
tecgdo através de meios penais fica mais evidente: “whether and how it wants to
defend a specific legal interest [Rechisgut] whose protection it regards as essential,
by means of criminal law” — § 356.
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seja absolutamente indispensdvel a livre realizacao da personalidade
de cada um na comunidade. Nesta precisa acep¢do o direito penal
constitui, na verdade, a ultima ratio da politica social e a sua inter-
ven¢ao € de natureza definitivamente subsididria. A limitacdo da
interven¢ao penal acabada de referir derivaria sempre, de resto, do
principio juridico-constitucional da proporcionalidade em sentido
amplo” 41, Isto leva-nos, entdo, a considerar estes dois principios
— subsidiariedade e proporcionalidade — em contexto europeu.

3.1. O principio da subsidiariedade

O principio da subsidiariedade em contexto especificamente europeu
adquire duas vertentes. A primeira, que lhe advém do art. 5.°, n.° 3
TUE, dirige-se a regular a interven¢dao da Unido em geral no ambito de
competéncias que sejam partilhadas: isto é, diz este principio que a UE
s6 devera intervir quando se verifique que a ac¢do estadual nao é efi-
caz, ou tao eficaz, quanto a accdo supranacional, dirigindo-se deste
modo ao se da intervenc¢do europeia. No entanto, quando essa inter-
vengao inclui matéria penal, o principio da subsidiariedade impde ainda
que se demostre a necessidade de adop¢do de medidas penais euro-
peias 42, na sua vertente de principio de ultima ratio.

Analisando este principio isoladamente podemos facilmente con-
cluir que, apesar de ser absolutamente essencial na op¢ao pela crimi-
nalizacdo, a verdade é que ndo possui qualquer vertente de teor valo-
rativo, e € por esse mesmo motivo incapaz de responder a questao do
legitimo conteiido da norma penal. Insistindo nesta ideia, para que
se consiga de forma clara destringar as dimensdes da legitimidade e
da subsidiariedade penal, atente-se nesta afirmacdo: “[o] principio da
subsidiariedade preserva e garante uma ampla margem de soberania
penal aos Estados-membros, pois, sempre que a tutela de um certo

41 JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal..., p. 146 € s.

42 Numa espécie de principio da subsidiariedade reforcado, ou em dois niveis.
Sobre este principio, JOANA AMARAL RODRIGUES, O Direito Penal Europeu e a dupla
subsidiariedade. Competéncia Penal da Unido Europeia, Condicdes do seu Exerci-
cio e Compatibilidade com o Paradigma da Proteccdo Subsididria de Bens Juridicos,
Coimbra: Almedina, 2019, p. 285 e ss.
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bem juridico seja assegurada suficiente e eficazmente pelas ordens juri-
dicas nacionais, mesmo relativamente a comportamentos com dimen-
sdo transfronteirica, ndo devem ser criados tipos penais europeus” 43,
Esta é, de forma mais evidente, a vertente de subsidiariedade europeia;
penalmente, essas normas s6 deveriam ser efectivamente criadas se
mais nenhuma sancdo alternativa (administrativa, civil, etc.) se mos-
trasse adequada a proteger o bem juridico (interesse) subjacente. Mas
a subsidiariedade ndo é capaz de nos dizer mais do que isto. Nio é,
evidentemente, capaz de afirmar que devem encontrar-se em causa
bens juridicos; se estio ou ndo em causa bens juridico-penais numa
dada criminalizacao; ou mesmo quais os bens juridicos que mostram
ter dignidade penal. A subsidiariedade, seja qual for a vertente, ndo
foi sequer para isso pensada. E, em termos de legitimidade material
do Direito Penal, um principio que ndo consegue ser suficiente, por
muito que se pretenda alargar o seu conteudo 44.

3.2. O principio da proporcionalidade

Tal como o principio anterior, a proporcionalidade pode adqui-
rir um especifico sentido quando em contexto europeu, nomeada-
mente averiguando-se da proporcionalidade em relagdo ao préprio

43 Augusto Sirva Dias, “De que Direito Penal...”, p. 350.

44 Sentindo a necessidade de algum critério valorativo para avaliar da legitimi-
dade do DPE, afirmam PauL DE HERT e IRENE WIECZOREK, “Testing the Principle
of Subsidiarity in EU Criminal Policy. The Omitted Exercise in the Recent EU Docu-
ments on Principles for Substantive European Criminal Law”, New Journal of Euro-
pean Criminal Law, Vol. 3, No. 03-04, 2012 “[a] reshaping of the principle of sub-
sidiarity, which also takes into account moral and normative aspects, would be
necessary”. Em sentido algo semelhante, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito
penal europeu pds-Lisboa: um direito penal funcionalista?”, Revista de Legislacdo
e de Jurisprudéncia, Ano 146, n.° 4004, Maio-Junho 2017, p. 332: “o direito penal
europeu deve ser aferido pelo padrdo de exigéncia do principio da proporcionali-
dade em sentido amplo ou da necessidade [...] A significar, com uma for¢a inova-
dora, a colocacio de limites a criminalizagdo [...]”. Mas porqué repensar o princi-
pio da subsidiariedade ou da proporcionalidade para abarcar contetidos que
claramente ndo estio preparados para incluir, quando existem outros principios
capazes de conferir a almejada legitimidade material as normas penais europeias?
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instrumento legislativo por que opta a UE (isto é, sendo suficiente
uma Directiva para atingir os objectivos em causa, seria de consi-
derar desproporcional a adop¢ao de um Regulamento apenas e s6
para garantir a unificacdo das disposicoes legislativas 45). Mas nido
¢ esta a dimensdo que aqui nos ocupara.

A proporcionalidade (art. 5.°, n.° 4 TUE, art. 49.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia — CDFUE) dita que as
medidas com natureza penal devem ser necessdrias em relacdo a um
qualquer objectivo a atingir, e para além disso devem ser adequadas
a atingi-lo e proporcionais (stricto sensu), tanto em relacdo a esse
objectivo quanto a infrac¢do em causa. Aquilo que a proporciona-
lidade nao nos consegue esclarecer é o objectivo em si mesmo, a legi-
timidade de elei¢ao desse objectivo a valor ou interesse a proteger
através de, potencialmente, medidas penais — ou seja, se esse objec-
tivo tem assento constitucional nos Tratados, a quem pertence o inte-
resse em causa, se esse titular é ele proprio legitimo ao abrigo da teo-
ria de legitimidade material que se defende; se é, enfim, um interesse
com relevancia social que implique a sua valoragdo positiva por parte
do legislador penal. Todas as questdes, note-se, que constituem o
proprio fundamento da avaliagao feita através do principio de pro-
teccao de bens juridicos e do harm principle.

3.2.1. O principio da necessidade

Entramos aqui numa questao que se torna mais complexa: o sub-
principio da necessidade e a sua capacidade para aferir da legitimidade

45 Esta é uma vertente da proporcionalidade europeia, mas nao é, por ora, rele-
vante no DPE, uma vez que a mera possibilidade de adop¢ao de Regulamentos penais
estd longe de ser consensual, com doutrina de incontestavel relevo opondo-se a iden-
tificacao dessa competéncia na UE de acordo com as disposi¢des dos Tratados hoje
existentes — ver, para um tratamento da problematica em geral, PEDRO CAEIRO,
“A Jurisdi¢do Penal da Unido Europeia como meta-jurisdi¢io: em especial, a com-
peténcia para legislar sobre as bases de jurisdi¢io nacional”, in: Fernando Alves
Correia, Jonatas Machado e Jodo Carlos Loureiro (Orgs.), Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilbo, vol. III, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2012, p. 184 e s.
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material da lei penal europeia, assim efectivamente (e como consequén-
cia natural) delimitando o uso legitimo da competéncia penal acessoria
da UE consagrada no art. 83.°, n.° 2 TFUE, repetidamente etiquetada
de “funcional” 46 e sem limites materiais discerniveis. A necessidade
¢ normalmente relacionada com o requisito presente nesse artigo de
“indispensabilidade” das medidas penais 47; e encontra-se também
explicitamente mencionada no art. 52.°, n.° 1 CDFUE, tendo sido redi-
gido do seguinte modo: “Na observancia do principio da proporcio-
nalidade, essas restricoes [ao exercicio dos direitos e liberdades reco-
nhecidos pela Carta] s6 podem ser introduzidas se forem necessarias
e corresponderem efectivamente a objectivos de interesse geral reco-
nhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecgao dos direitos e liber-
dades de terceiros”.

Analisemos mais de perto esta disposi¢do. Pretender que o prin-
cipio da necessidade consiga responder a questiao da legitimidade
material da lei penal europeia 48 é tentar imputar-lhe um contetido
que efectivamente ndo tem: um conteudo valorativo, axioldgico, de
andlise aos interesses que se encontram na base da criminaliza¢io
para assim discernir se sao, eles proprios, independentemente da sua
necessidade de proteccdo penal, legitimos. Um exemplo muito sim-
ples consegue ser dado pelas “puras violagdes morais” 4%: qual seria

46 VaLsaMIS MITSILEGAS, EU Criminal Law After Lisbon. Rights, Trust and the
Transformation of Justice in Europe, Oxford: Hart Publishing, 2016, p. 53. O autor
distingue, nos dois numeros do art. 83.°, duas diferentes l6gicas de criminalizagao:
o n.° 1 seria voltado para uma competéncia de criminaliza¢do securitdria, dado que
os ambitos criminais ai presentes representam riscos de seguranga para a Europa; e
o n.° 2 consubstanciaria uma competéncia de criminaliza¢iao funcional, uma vez que
se pretende através do emprego do DPE nesses casos assegurar a eficicia de outras
normas de Direito Europeu.

47 Relacionando o principio da necessidade com a averiguacdo do cardcter indis-
pensavel das medidas penais, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal

europeu a luz...”, p. 26.
48 Aparentemente assim, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal euro-
peu a luz...”, p. 26: “E esta condi¢do que funciona como fundamento — material —

da intervencdo penal em causa levada a efeito a nivel da Unido”.
49 JORGE DE FIGUEIREDO D1ias, Direito Penal..., p. 141 e s., criticando a juris-
prudéncia constitucional portuguesa.
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o fundamento, exclusivamente ao nivel do principio da necessidade,
para se afirmar que uma pura violagio moral (ex. prostitui¢io,
incesto, entre varias outras) ndo deveria ser sujeita a criminalizagio?
Se se concluir que realmente um dado comportamento s6 consegue
ser controlado com recurso ao Direito Penal, porque mais nenhuma
san¢ao ou medida alternativa é capaz de refrear essa conduta, entdo
o requisito da necessidade encontra-se efectivamente preenchido,
ainda que o problema se encontre ao nivel do interesse em si mesmo
(ou falta dele) que se pretende proteger 9.

Por outro lado, o préoprio art. 52.° CDFUE parece ndo conseguir
dispensar a men¢do a um qualquer critério valorativo: quando men-
ciona “objectivos de interesse geral reconhecidos pela Unido” (bens
juridicos?), ou a “proteccdo de direitos e liberdades de terceiros”
(harm principle?), o que podem querer significar sendo o reconheci-
mento de que o Direito Penal ndo pode ser simplesmente considerado
necessario, mas sim necessario em relacdo a algo em concreto?
E € este algo, esses objectivos em si mesmos que devem ser pondera-
dos na questao da legitimidade, quando — justificadamente — se
julgue que sdo colocados em causa pelas condutas que se pretendem
criminalizar. Se formos rigorosos neste entendimento, realmente nio
temos op¢do sendo concluir que o principio da proporcionalidade
nio consegue responder de modo adequado a questdo da legitimi-
dade, mas apenas a problematica da efectiva necessidade, em termos
facticos 51, da previsio de normas penais para regulacio de uma
determinada conduta.

50 Aqui é extremamente eloquente o caso do incesto julgado pelo TC Alemio
(2BvR 392/07, ja supra referido). Na verdade, o comportamento incestuoso dos
irmaos nem com recurso ao Direito Penal conseguiu ser refreado, pelo que podemos
afirmar sem grande incerteza que o requisito da necessidade se encontraria preen-
chido. Mas a questdo, pelo menos em relagio a legitimidade material da lei penal,
nao € essa: a questao € se o interesse ultimo pelo qual se pretende criminalizar con-
dutas incestuosas é, ele mesmo, legitimo, e se se encontra realmente colocado em
causa por essas condutas, ou se se pretende, na verdade, punir apenas comporta-
mentos contrdrios a uma determinada moral colectiva.

51 Sera neste sentido um esforco probatdrio, aquele que deve ser exercido pelo
legislador penal europeu, acerca da necessidade de emprego do Direito Penal ao
nivel da UE, tanto justificado pelo principio da subsidiariedade europeu quanto
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Para o problema dos limites materiais a utilizagao do art. 83.°,
n.° 2 TFUE parece ser mais ttil atentar, precisamente, ao interesse em
causa, ao “objectivo reconhecido pela Unido”, se se preferir utilizar
a linguagem do art. 52.° CDFUE. Sera esse interesse algo em que a
UE pode legitimamente interferir? Pertence-lhe a responsabilidade
pela proteccdo desse interesse? Esse é verdadeiramente o primeiro
de varios filtros que devem ser aplicados quanto a competéncia penal
anexa europeia 52, incluindo, naturalmente, o da necessidade de
recurso ao Direito Penal.

Ja na esfera nacional se defende este duplo grau, chamemos-lhe
assim, de avaliagio das medidas penais, e ndo se vé motivo para
exigir menos do DPE (bem pelo contrario!). Afirma-se na nossa
jurisprudéncia constitucional 53, em relagdo a decisdo de optar pela
criminalizacdo de uma conduta: “[essa decisdo] ndo pode deixar de
ser reveladora de uma ponderagdo acertada quanto a indispensabi-
lidade do meio para a ‘salvaguarda de outros direitos ou interesses

da subsidiariedade e proporcionalidade especificamente penais. Parece-nos que
ird assim neste sentido a afirmacdo de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito
Penal europeu a luz...”, p. 26: “Quer isto dizer que a intervencdo penal a nivel
europeu exige uma legitimagdo auténoma, isto é, implica a prova do cardter essen-
cial — da necessidade — do Direito Penal Europeu”. E se a legitimacdao do
emprego do DPE se deve fazer com recurso a todos estes principios que acabamos
de enunciar, porque todos eles demonstram ser essenciais no processo de crimi-
nalizagdo, a legitimidade penal do interesse subjacente serd toda uma outra ques-
tdo. Refor¢ando esta interpretagdio, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito
penal europeu pos-Lisboa...”, p. 326, quando se refere a auséncia, no n.° 4 do
art. 325.° TFUE, do requisito da “essencialidade”: ora, um qualquer principio de
averiguacdo da legitimidade do interesse subjacente (ou da sua dignidade, se se
preferir) ndo tem que se encontrar especificado em normas de atribui¢ao de com-
peténcia, decorrendo antes da evolu¢do da doutrina penal, jurisprudéncia e
ambiente constitucional em que se desenvolve.

52 Para além do interesse em causa, outros requisitos de utilizagio de normas
penais sdo, de acordo com a propria norma que prevé essa competéncia: serem as
medidas indispensdveis a assegurar a eficdcia de Direito da Unido, numa area dife-
rente do DPE em que ja existam medidas de harmonizacao legislativa, para além de
se estipular ainda o devido processo de adopgio dessas normas penais.

53 Ac. TC 377/2015 — alguns sublinhados acrescentados no inicio e no fim
da citacao.
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constitucionalmente protegidos’. Esta enuncia¢do do primeiro
padrao legitimador da constitucionalidade das novas incriminacdes,
assim genericamente fundada numa exigéncia lata de proporciona-
lidade, carece no entanto de precisdo [...]”. Essa precisdo aparece
de seguida no mesmo Ac. ao se desdobrar a questdo da constitucio-
nalidade de uma nova criminalizacio em duas vertentes que devem
ser avaliadas: “De acordo com a primeira, a decisio de politica
legislativa que se traduz na previsdo de um novo tipo criminal s6
serd conforme ao previsto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP se o bem
juridico por esse novo tipo protegido se mostrar digno de tutela
penal; de acordo com a segunda, a mesma decisdo de politica legis-
lativa s6 passara o crivo da legitimacdo constitucional se o bem
juridico protegido pelo novo tipo incriminador se revelar carente
de tutela penal. [...] Em qualquer caso [...] a verificacdo destas
duas vertentes [...] deve ser cumulativa”.

4. O dialogo estabelecido pelos principios

Aqui chegados, conseguimos perceber que realmente as dimensoes
da legitimidade e da necessidade sio duas vertentes distintas a ava-
liar em qualquer processo de criminalizacdo. A particularidade do
DPE centra-se, na primeira, na indispensdvel categoriza¢io do inte-
resse em causa, nao sO para que se averigue da legitimidade do
mesmo em relacdo aos principios responsaveis por essa legitimidade
(bem juridico ou harm principle, com todos os seus respectivos pres-
supostos), mas também para que se determine ja preliminarmente se
a protec¢ao daquele interesse se encontra atribuida a UE (e em que
medida), para assim justificar a sua intervencdo. Do lado da ver-
tente da necessidade, a especificidade encontra-se no acrescido 6nus
de legitimagio de intervengao penal por parte de uma entidade supra-
nacional, com todas as consequéncias que dai advém 54 — deve

54 Consequéncias, por exemplo, para a coeréncia dos ordenamentos envolvidos
e para a progressiva expansao de um circuito penal no ambito do qual nao se con-
seguem descriminalizar condutas.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E NECESSIDADE NO DIREITO PENAL (EUROPEU) | 243

exigir-se, na verdade, algo mais do que ao legislador nacional,
devendo o principio de ultima ratio ser interpretado no sentido de
que exige uma justifica¢ao relativamente ao motivo pelo qual outras
sangdes europeias ndo sio suficientes, quando se entenda que a regu-
lamentacdo existente nos EM individuais ndo protege o interesse
(também da UE) de forma devida.

Estas duas dimensdes sdo, deste modo, imprescindiveis, por-
quanto se dirigem a duas questdes estruturantes da criminalizagio:
a dignidade do interesse e a caréncia de pena. E ndo se pode subs-
tituir uma pela outra, ou sequer integrar o contetido de ambas num
sO principio; isso desvirtud-lo-ia, fazendo com que o seu contetido
se tornasse de mais dificil apreensdo, mais incerto, e assim também
menos prestavel, ndo tardando até que lhe apontassem uma insus-
tentavel inexactidao.

Cada uma colmata entdo as limitagdes da outra, efectivamente
respondendo as duas questdes que se colocam: um interesse pode ser
digno, mas a sua tutela atingir-se satisfatoria e eficazmente através
de meios ndo penais; inversamente, podem existir condutas para cuja
preclusdo s6 pudesse responder o Direito Penal, mas o interesse sub-
jacente nio possuir dignidade que justifique essa intervencdo. E por
este motivo, essencialmente, que nao se deve confundir legitimidade
material e necessidade penal, nem diluir o significado de uma na
esfera de interven¢ao da outra 55.

55 Devemos sublinhar e relembrar neste momento a nossa acep¢ao do conceito de
‘legitimidade material’. Atente-se no seguinte: “é uma consideracdo do carater «essen-
cial» da intervengdo penal baseada em prova relevante a partir de investiga¢ao crimi-
noldgica e de dados empiricos e literatura cientifica que pode fazer com que aquela
condi¢do funcione realmente como limitador da utilizacio do Direito Penal e se assuma
como um critério legitimador materialmente definido. SO esta abordagem baseada em
prova pode fornecer o consistente lastro a um juizo material sobre a necessidade de
uma legitima intervengiao penal concreta” — em ANABELA MIRANDA RODRIGUES,
“O Direito Penal europeu a luz...”, p. 31 (sublinhados acrescentados). Nao poderia-
mos sendo discordar desta afirmacdo se efectivamente se pretendesse dirigir a questdo
da legitimidade material do DPE; ou seja, ao conteiido legitimo ou ilegitimo de uma
incriminagao, relativamente a sua dignidade penal, uma vez que o critério da necessi-
dade nao contém nenhuma dimensao valorativa. Mas nido parece ser esse o sentido
da citagdo, mas antes esclarecer que de facto um juizo material acerca, concretamente,
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A conclusio a que inevitavelmente se chega é, assim, a de que é
tdo necessario ao Direito Penal Europeu quanto revela ser para o
Direito Penal nacional o pensamento acerca de um critério legitima-
dor que va para além de meras consideragdes formais ou estatisticas;
€ necessario que se reconhega que cada principio é, em si, essencial,
e tem os seus momentos proprios de intervengdo dentro de um pro-
cesso de criminalizacdo.

Serve este artigo para relembrar que a persistente defesa de uma
qualquer teoria que se dirija a avaliacao da legitimidade material do
Direito Penal nao é supérflua; nio se encontra ultrapassada; nao é
pura teimosia dos penalistas. Consubstancia, isso sim, o Unico ins-
trumento a disposi¢do dos juristas na infindavel demarcacdo de um
Direito Penal de pendor liberal, cujo conteido se possa qualificar
como legitimo no ambito de um Estado de Direito democratico, plu-
ralista e cada vez mais globalizado. A defesa dos cidadaos contra o
proprio Direito Penal, contra o exercicio mais evidente e gravoso do
poder punitivo (estadual ou supranacional), cujo conteudo pode ser
ilegitimo, nunca devera ser considerado algo supérfluo, ultrapassado
ou inutil, mas antes um dever de quem se dedica a esta ciéncia.

5. Conclusoes

Descreve assim Figueiredo Dias a fun¢do atribuida ao Direito
Penal: “tutela subsidiaria (ou de ultima ratio) de bens juridicos dota-
dos de dignidade penal (de ‘bens juridico-penais’); ou, o que é dizer
o mesmo, de bens juridicos cuja lesdo se revele digna e necessitada
de pena” 56. Escreve ainda Feinberg: “[i]t is always a good reason
in support of penal legislation that it would probably be effective in

da necessidade de pena — ou seja, um juizo fundado em elementos probatorios con-
cretos, € ndo s6 formalmente elaborado com recurso a frases estereotipadas sobre a
suposta eficicia do Direito Penal e, logo, da sua necessidade — é requerido para jus-
tificar a interven¢ao do legislador europeu. Convém, no entanto, alertar para os dois
sentidos, bastante divergentes, em que é utilizada a ‘legitimidade material’ no
artigo citado e neste que agora se escreve.

56 JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal..., p. 129 e 130.
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preventing (eliminating, reducing) harm to persons other than the
actor (the one prohibited from acting) and there is no other means
that is equally effective at no greater cost to other values” 57.

Pois bem, também o Direito Penal emanado (ou cuja decisio pri-
maria deriva) da Unido Europeia deve combinar estes dois aspectos,
sendo de lhe adscrever, em concordancia, uma funcio similar a que
desempenha num contexto nacional. Similar, e ndo analoga, porque
se deve ter em atengdo todas as circunstancias que militam por uma
considera¢ao diferenciada, tendo em conta o ambiente constitucional
europeu e as suas exigeéncias.

Sao, assim, duas as ideias essenciais que daqui se podem retirar: a
primeira é que o DPE deve indubitavelmente servir a protecgio de inte-
resses fundamentais que revelem possuir uma dimensdo transnacional
(seja porque sao interesses proprios da UE ou porque sio comuns a
UE e EM), o que efectivamente diminui a sua esfera de intervengao
legitima. A segunda é que também o legislador europeu deve cumprir
estritamente com o estipulado pelo principio da ultima ratio, de acordo
com a sua leitura reforcada no plano europeu (dupla subsidiariedade).
Deve, por isso, recorrer-se ao DPE quando, cumulativamente, os inte-
resses europeus em causa o justifiquem (sejam dignos), nio existam
outras sangdes capazes de convenientemente os proteger, € a ac¢ao
estadual se revele ineficaz, inadequada ou insuficiente.

Retirar-lhe essa primeira vertente de legitimidade material, estabe-
lecendo ndo um didlogo mas um verdadeiro mondlogo dominado pela
necessidade, seria na verdade admitir que o DPE é menos do que o
Direito Penal nacional; seria conceder que afinal ndo passa de um
Direito Penal funcionalizado a eficacia de outras normas, que nio olha
além da vontade do legislador, ndo estando esta limitada por qualquer
contetdo material. Tal ndo seria mais do que a demissdo do ensejo de
ter um DPE valorativo, voltado ndo para a defesa de valores e interes-
ses essenciais 58, mas antes para a obediéncia incontestada de normas.

57 JoeL FEINBERG, Harm to Others..., p. 26.

58 V. por ex. Rur SOARES PEREIRA, “Sobre a persistente relevancia da ideia de
bem juridico penal”, in: Professor Doutor Augusto Silva Dias in Memoriam,
Volume I, Lisboa: AAFDL Editora, 2022, p. 184 € s.
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E ndo nos esquecamos que a decisdo penal europeia terd impacto em
multiplos ordenamentos juridicos, pois ainda que subsista alguma mar-
gem de discricionariedade para o legislador nacional 59, este nao podera
alterar o teor ou recusar a transposicao de uma Directiva penal cujo
contetido considere ilegitimo. E crucial, por esse motivo, que se seja
cuidadoso com a avaliagao da legitimidade e da necessidade do DPE.

Terminamos esta exposi¢io com a nossa proposta concreta para
o DPE: numa primeira fase seria essencial distinguir o interesse em
causa (ou o interesse prevalecente), para assim determinar qual o
critério de legitimidade a aplicar (interesse proprio, comum, ou
comum jd sujeito a preemp¢ao); numa segunda fase analisar-se-ia(m)
esse(s) interesse(s) a partir do respectivo principio de legitimidade
material (principio de proteccdo de bens juridicos ou harm princi-
ple); e numa terceira fase aplicar-se-iam todos os principios também
necessarios a justificacio da opg¢ao pelo Direito Penal (subsidiarie-
dade, proporcionalidade, respeito pelos direitos fundamentais, etc.).
Neste processo de criminalizagio, a legitimidade material seria entdo
avaliada na segunda fase, enquanto a necessidade surgiria na ter-
ceira; note-se, por isso, que nenhuma nova incriminagao poderia
surgir sem que todos os principios relevantes em matéria penal fos-
sem respeitados, assegurando-se deste modo uma maior racionali-
dade da lei penal europeia, bem como uma limita¢ao material (mor-
mente ao n.° 2 do art. 83.° TFUE) que naturalmente decorreria da
aplicacao deste processo.

Entre legitimidade e necessidade estabelece-se sem duvida alguma
um didlogo, mas sio verdadeiramente dois discursos distintos os seus:
um mais axioldgico, o outro mais voltado a avalia¢do pratica da insu-
ficiéncia de outros meios de controlo social. E precisamente porque
se dirigem a aspectos diferenciados da criminaliza¢do, ndo poderia

59 De facto, as Directivas nio poderdo fundamentar ou agravar a responsabili-
dade penal de um individuo — C-14/86 (Pretore di Salo), § 20; C-80/86 (Kol-
pinghuis), § 9 e 10 —, pelo que uma norma de interposi¢do nacional serd sempre
necessaria. O legislador nacional encontra-se obrigado, no entanto, a respeitar “o
resultado a alcancar” (art. 288.° TFUE) estipulado pela Directiva, pelo que em ter-
mos penais isso normalmente nao lhe deixa a liberdade de optar pelo sancionamento
ndo criminal da conduta em causa.
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um ser desconsiderado em favor do outro, antes devendo ser conjun-
tamente avaliados, independentemente do ordenamento juridico que
no momento exercer o seu ius puniendi. Se assim nio fosse, nao
existiria uma tdo grande preocupag¢do na doutrina em encontrar
algum critério capaz de conferir legitimidade material ao DPE €9,
Tentar resolver o problema da legitimidade material do DPE com
recurso a principios que ja se encontram aceites e consolidados na
ordem juridica europeia (v. g. o principio da necessidade) é certa-
mente meritoso e notavel; no entanto, nio serd capaz de responder
a desafios actuais que se colocam ja no dambito das incriminacoes de
origem europeia 61, nem serd no futuro capaz de refrear o hipotético
conteiido ilegitimo de mais normas penais da Unido. E necessario
afastar “o perigo de uma legitimacdo da intervengio penal puramente

60 Exemplificativamente, de modo eloquente: “Criminal policy must be principle-
-based, combining the tests of necessity (ultima ratio), subsidiarity and proportiona-
lity and general principles of criminal law. But that is only part of the story. Cri-
minal policy is of course also about policy, meaning that political choices must be
made about the interests that deserve and need criminal law protection.”. — JoHN
VERVAELE, European Criminal Justice in the Post-Lisbon..., p. 53. Para mencionar
apenas alguns outros autores que sublinham este problema: CHRISTOS MYLONO-
PouULOs, “Strafrechtsdogmatik in Europa nach dem Vertrag von Lissabon — Zur
materiellen Legitimation des Europdisches Strafrechts”, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Vol. 123, Heft 3, 2011, p. 648; em solo portugués, JoOANA
AMARAL RODRIGUES, O Direito Penal Europeu..., p. 345 e ss. quanto ao contetdo
do principio da exclusiva protec¢do de bens juridicos nao ser sobreponivel aquele
do principio da proporcionalidade.

61 Por ex. no que respeita ao contrabando de migrantes (migrant smuggling), um
pacote legislativo extremamente criticado pela doutrina especializada cujo contetido
legislativo nacional a que pode dar origem nao se considera sempre legitimo. Mesmo
o TJUE j4 procurou mitigar as consequéncias mais gravosas dessa legislagdo, nomea-
damente para a questdo da criminalizagdo do proprio migrante, com recurso a outros
instrumentos legislativos da Unido: v. o caso C-61/11 PPU (E! Dridi). Referindo tam-
bém este caso, realca ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito penal europeu pos-
-Lisboa...”, p. 330, e bem, como temos vindo a defender, que se trata de uma valora-
¢d0 da norma penal “a luz da limitagdo de direitos fundamentais que encerra perante
o interesse ou valor que visa proteger. [...] trata-se, agora, de uma auténtica pondera-
¢do politico-criminal, que pode conferir, ou ndo, legitimidade a intervengio penal para
assegurar a realiza¢do desse interesse ou valor” (sublinhados acrescentados).
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funcional e nio material” 62 no DPE; mas para isso é imprescindivel
a introdugdo, no pensamento penal europeu, de outros principios que
estejam especificamente dirigidos para a questio da legitimidade, para
que assim se consiga responder ao problema na sua totalidade.

Esses principios, como ja referimos, s6 podem ser o de protec¢ao
de bens juridicos e o harm principle — e ndo se lhes impute um carac-
ter de inutilidade que ndo possuem; a questao que procuram resolver
¢ centendria e ndo ird desaparecer enquanto nao se prescindir do pro-
prio Direito Penal. Bem pelo contrario, a sua propensao para avaliar
os valores que se devem considerar legitimamente subsumiveis a pro-
teccao da mais grave demonstracdo de poder de uma entidade poli-
tica mostra ser capaz de evoluir com a sociedade e de se adaptar aos
novos desafios que inevitavelmente vao surgindo.

Na Unido Europeia, uma comunidade pluralista de dialogo entre
tantos EM e entre estes e a propria UE, ndo se deve procurar estabe-
lecer um mondlogo de principios no “seu” (ainda algo) incipiente
Direito Penal. Antes, estabelega-se também aqui uma interac¢do dia-
logica, propicia ao travejamento de limites a actividade legiferante
que naturalmente advém da combinag¢io desses varios principios.

62 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal europeu a luz...”, p. 21,
nota 55. Com mais desenvolvimento, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito
penal europeu p6s-Lisboa...”, p. 322.
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