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Direito Penal e Processual Penal

I - PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL - DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1- PRINCIPIO DA LEGALIDADE
1.1 - Nocao geral e breve bosquejo historico

O Principio da Legalidade do direito penal assenta na ideia de que também o
direito penal esta sujeito a limites que visam evitar uma interven¢ao do Estado
arbitraria ou excessiva no dominio da defini¢do dos crimes e das penas.

Numa acepgao mais geral, o principio da legalidade em matéria criminal pode
analisar-se essencialmente sob trés perspectivas, que aqui se consideram, ainda
que forme uma unidade do ponto de vista valorativo e de sistema: o principio da
legalidade propriamente dito que se reconduz em boa medida a reserva de lei
(nullum crimen sine lege), a proibicao de retroactividade (nullum crimen sine
lege proevia) e o que alguns autores! designam de principio da tipicidade, de que
deriva, como corolario mais significativo do ponto de vista da aplicacdo do direito,
a proibicao de analogia.

A histdria do principio da legalidade acompanha a da rule of law no mundo
juridico anglo-americano e a do principio da constitucionalidade do Estado no
continente europeu, encontrando ja expressao na Magna Carta Libertattis de 15 de
Junho, sendo ai entendido como restricao do direito de punir e, portanto, como
garantia dos direitos individuais face as san¢des penais. E no séc. XVIII, porém,
que o principio surge como uma exigéncia politica do iluminismo, ficando a
dever-se a Beccaria (1764) a defesa dos principios da legalidade e da necessidade
da pena.

A formula fundamental que influenciou toda a evolugao posterior € a do art. 8% da
declaracdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: “La loi ne doit
établir que dés peines strictemente et evidemmente nécessaires, et nul ne peu étre puni
quén vertu dine loi établie e promulguée antérieurement ao délit et légalemente appliquée.”

Atribui-se a Feuerbach, jurista Alemao do séc. XIX, a maxima latina “Nulla poena
sine lege”. Mas o principio conheceu uma rdpida internacionalizagdo sobretudo

1Vd Jorge Miranda, Os Principios Constitucionais da legalidade e da aplicacdo da lei mais favordvel em matéria
criminal in O Direito, 1989, IV, p 685.
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depois da segunda Guerra Mundial, encontrando-se consagrado no art. 11° n°2 da
Declaracdao Universal dos Direitos do Homem de 1948, no art. 7¢ da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem (Roma-1950) no art. 15° do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU, e na Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, aprovada em 1981 e entrada em vigor em 1986, a qual foi
ratificada por todos os PALOP.

De uma maneira geral todos os cddigos criminais consagram o principio da
legalidade, o qual marca presenca ainda na generalidade das constitui¢oes
modernas, tendo sido acolhido nas constitui¢des dos cinco PALOP: art. 37° da
Constituicao da Republica Democratica de Sdo Tomé e Principe (doravante
CRDSTP) de 1990, revista pela Lei n®1 de 2003 (Lei de Revisao Constitucional); art.
36° da Lei Constitucional da Reptiblica de Angola, (LCRA) de 1992, com alteragdes
introduzidas em 1996; art. 31° da Constitui¢do da Reptblica de Cabo Verde
(CRCV), de 1999; art. 41° da Constituicao da Republica da Guiné-Bissau CRGB), de
1993, com alteracoes em 1995 e 1996 e também os artgs 59° n.° 3 e 60° da recente
Constituicao da Republica de Mogambique, (CRM) de Novembro de 2004, que
repete o art. 99° da anterior constitui¢do, de 1990. Também a constitui¢do
portuguesa de 1976 (CRP) acolhe no art. 29¢ o principio da legalidade em matéria
de aplicacao da lei criminal.

1.2 - Fundamento do principio da legalidade

O Prof. Sousa Brito faz radicar o fundamento do principio na seguranga juridica e
especialmente na seguranga do individuo frente ao Estado, o que num Estado de
Direito Democratico se traduz no direito do individuo de nao ser afectado nos bens
essenciais da sua vida, sendo na medida exigida por lei a realizagao dos fins do Estado.

Para além deste fundamento origindrio, de natureza juridico-politica, o Prof. Taipa
de Carvalho considera que o principio se funda ainda em razdes politico-
criminais, pois ao atribuir a pena uma fungdo pragmatica de prevencao geral
negativa ou de dissuasao, o iluminismo penal veio reforcar a exigéncia de que a lei
fosse clara e anterior ao facto: se a lei penal tem a fungao de levar a que os cidadaos
ndo pratiquem crimes, entdo ela devera indicar com anterioridade e precisdo o que é
crime e qual a pena que lhe é aplicavel: nullum crimen, nulla poena sine lege.

1.3 - Dimensdes do principio da legalidade
O principio da legalidade desdobra-se ou analisa-se numa diversidade de aspectos
especificos, impondo-se analisar um pouco melhor os mais significativos,

conforme aludido supra.
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Direito Penal e Processual Penal

1.3.1 — Reserva de Lei

1.3.1.1 — O principio da legalidade penal, em sentido estrito, significa antes de
mais que tem que existir uma norma escrita para que um facto seja considerado
crime: a qualificagdo de um facto como ilicito penal ndo pode ser feita
casuisticamente, de modo concreto e particular, tem que ser estabelecido em
norma em normas juridicas, com caracter de abstracgao e generalidade.

Por outro lado, desde as origens do Estado de Direito tem-se entendido que a
separacao dos poderes de soberania é um meio de garantir o direitos e as
liberdades individuais fundamentais, tal como tem sido consensualmente aceite
que a definigdo dos crimes e das penas devem ser da competéncia exclusiva dos
parlamentos, enquanto 6rgaos directamente emanados da vontade popular,
orgaos do debate politico plural, ndo comprometidos directamente com a acgao
governativa, pelo que mais garantias darao contra eventuais e conjunturais
tentagOes de criminaliza¢Oes e penalizagOes arbitrarias. (Taipa de Carvalho).

Dai a exigéncia de lei em sentido formal, lei escrita emanada do parlamento, na
definicao de crimes e penas, a que corresponde o brocardo latino, “ nullum crimen,
nulla poena, sine lege scripta”.

Nos PALOP, a excepcao de Mocambique, ¢ a constituigio que expressamente
acolhe entre os casos de reserva absoluta ou relativa de competéncia, a matéria da
defini¢do de crimes e penas: art. 90° al. n) da LCRA, art. 176°n.° 1 ¢) da CRCV, art.
86° g) da CRGB, art. 98° al. K) da CRSTP. Também em Portugal, s6 a Assembleia
da Repuiblica ou 0o Governo mediante autorizagdo legislativa pode definir crimes,
os pressupostos das medidas de seguranca e respectivas penas ou medidas de
segurangca. — art. 165° n°1 c¢) da CRP.

No que respeita ao seu ambito e alcance, entendem Gomes Canotilho e Vital
Moreira, que a reserva de lei da AR vale para todo o direito penal e processual
penal, abrangendo tanto a criminalizagdo ou penaliza¢do, como a descrimina-
lizagao, aqui se incluindo a descaracterizacao de infrac¢des do direito penal para o
direito contra-ordenacional, o que tem sido igualmente entendimento do Tribunal
Constitucional portugués.

Do principio da reserva de lei, enquanto afirmagdo de que s6 a lei como acto da
fungao legislativa pode considerar ilicitos penais, estabelecer tipos de crime,
derivam alguns outros corolarios:

1 — Proibicao de intervencdo normativa de regulamentos nesta matéria, nao
podendo a lei atribuir-lhes tal competéncia.
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2 — Exclusao dos Assentos como meio de fixacao, pelo tribunal, de doutrina com
forca obrigatoria geral, tal como os previa e definia, para todos os ramos de
direito, o art. 2% do C. Civil portugués.

3 — Desta dimensao do principio da legalidade resulta ainda ser completamente
vedado ao juiz criar instrumentos sancionatérios criminais que ndo se
encontrem expressamente previstos em anterior lei em sentido formal, por
mais louvaveis que possam ser os propositos juridico-criminais que o
motivem. (F. Dias).

4 — Exclusao do Direito consuetudinario como fonte de defini¢do de crimes ou
de punicao penal (penas).

A propdsito da relevancia do costume em direito penal, importa ainda ter em
conta que o significado originario da exigéncia de lei escrita, foi precisamente o de
afastar o costume como fonte do direito penal, o que, juntamente com a figura dos
crimes naturais, constituia fonte de grande inseguranca juridica do cidadao e de
graves arbitrariedades judiciais no Ancien Regime.

Mesmo nos casos do chamado costume internacional a que se refere, p. ex., o art. 29°
n?2 da C.R. Portuguesa, entende-se que as respectivas normas apenas podem ser
aplicadas depois de transformadas em — ou pelo menos adaptadas por — lei formal
interna (Sousa Brito).

A irrelevancia do costume do ponto de vista incriminador e sancionador, nao
significa que o mesmo seja de todo irrelevante em matéria juridico-penal.

Por um lado, como refere a Prof. Teresa Beleza, ndo é a exclusdo do costume pelo
principio da legalidade que impedird aquele de revogar uma lei criminal. Na
afirmacao expressiva de um autor alemao por ela citado (Bockelmann), “E um
dado velho da experiéncia que a proibicao legal do direito costumeiro pode ser
derrogada pelo costume”. Dai que, embora deva entender-se que o costume nao
podera criar normas incriminadoras ou em qualquer caso responsabilizadoras ou
agravadoras, precisamente por forca da exigéncia de lei escrita pelo subprincipio
da reserva de lei, nao ofendera o principio da legalidade que o costume possa
revogar ou atenuar normas penais escritas pré-existentes, dando assim
cumprimento ao principio constitucional da aplicagao da lei penal mais favoravel.

Por outro lado, pode considerar-se que o chamado costume jurisprudencial possa
desempenhar um papel fundamental na especificagio do sentido de muitas
normas penais, o que pode ocorrer - como refere T.Beleza — pela apropriagao pelos
tribunais, aquando da aplicagao do direito, de usos e costumes sociais, ainda que
nao atinja a relevancia que tem nos sistemas de common law. Sera o caso da
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integracdo dos conceitos legais indeterminados que contém uma remissao tacita
para critérios extra-juridicos de comportamento, como sucede com expressdes
como “pudor” ou “injuria”, entre outros. Como refere H. Henckel, igualmente
citado por T. Beleza, “O conceito de injaria, como manifestacdo de desprezo ante
outro por meio de palavras ou actos pode tornar necessario, para o julgamento do
caso, 0 recurso aos critérios normativos dos usos; por exemplo, quando o
comportamento incriminado consiste no emprego de expressoes inadequadas, na
omissao de manifestacdes correntes de cortesia ou em tratar outra pessoa abaixo
do nivel de respeito que lhe é devido, consoante o uso.”.

O costume, filtrado e fixado pelos tribunais pode, pois, ter um papel com algum
relevo em matéria juridico-penal.

1.3.1.2 - Proibi¢do de analogia na defini¢io de crimes (ou de pressupostos de
medidas de seguranca).

a) Uma outra dimensao do principio da legalidade com especial pertinéncia
para a aplicagdo do direito pelos tribunais, traduz-se na proibicdo de
analogia na definicao de crimes ou de pressupostos das medidas de
seguranca — nullum crimen sine lege stricta.

Quanto ao seu ambito de aplicagdo importa deixar claro desde logo que o
principio apenas vale quando se trate de fundamentar ou, de alguma forma,
agravar a responsabilidade penal do arguido. Isto é, apenas é proibida a
analogia in malam partem, nada obstando a aplicagdo analdgica a favor do
arguido, nomeadamente tratando-se de causas de exclusdo da ilicitude ou
de exclusao da culpa.

Para além de se respeitar por esta via os direitos individuais, a proibigao de
analogia tem na sua génese a preocupacao de preservar a separacao de
poderes tal como a mesma resultou da revolugao francesa no fim séc. XVIII:
se um juiz pudesse recorrer a analogia para criar novos tipos de crimes
semelhantes aos que ja existiam na lei escrita isso significaria que o juiz,
membro de um érgao do poder judicial, estaria a invadir o poder legislativo;
i.e., por via da aplicacdo da lei, estaria a criar novos tipos de crime (T.
Beleza). Questao particularmente dificil é adistinguir no campo da aplicagao
pratica entre o que é interpretagdo ainda permitida e o que seja analogia in
mallam partem ja proibida.

Longe vai o tempo da crenca iluminista na vinculagao do juiz a uma estrita
interpretacao literal, bem evidente na célebre locucao de Montesquieu,
segundo a qual o juiz é apenas “a boca da lei”, pelo que se tem hoje por
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b)

assente a inevitabilidade da interpretagdao de todas as normas juridicas e
também — obviamente — das normas penais. Como refere a Prof®. Teresa
Beleza, a propésito do art. 131° do C. Penal Portugués de 1982 (Homicidio —
“ Quem matar outra pessoa é punido com pena de prisao de 8 a 16 anos.”.),
nao obstante a aparente simplicidade e clareza do preceito muitas sao as
questdes que se suscitam logo que nos debrugamos um pouco mais sobre a
norma. — Que quer dizer matar? — apenas causar a morte imediatamente ou
causar a alguém uma doenga ou infec¢do que posteriormente leve a morte? —
Abrange o caso em que se agride alguém de forma pouco grave mas a
mesma acaba por morrer a caminho do hospital, depois de um desastre da
ambulancia? — E abortar é matar outra pessoa?

Ora, na esteira da doutrina alema, vem-se entendendo que constitui
interpretacdo da lei e, portanto, ainda admissivel, a adopcdo de um dos
sentidos possiveis da letra da lei, constituindo analogia proibida a aplicagao
da norma a casos que nao tivessem o minimo de correspondéncia com a
letra da lei que se traduz, assim, num verdadeiro limite a interpretacdo em
direito penal.

E com este sentido que nos parece dever interpretar-se normas como a do
art. 2°n®3 do C. Penal da Guiné-Bissau, aprovado pelo Dec.Lei 4/93 de 13 de
Outubro, que proibe expressamente a aplicagdo analogica de lei que tipifique
um facto como crime ou que determine a sancdo aplicavel, mas admite
expressamente a interpretacdo extensiva, atribuindo-lhe significado igual ao
que resulta do art. 18° da C. Penal de 1886 (em vigor em Angola, Mocam-
bique e Sdo Tomé e Principe) ou no art. 1°n°3 do C. Penal Portugués de 1982.

Permite-se apenas a incriminacao e a aplicacao de pena ou medida de seguranca
que estejam expressamente previstas na lei, ou seja, explicitamente traduzidas
em palavras de lei anterior, sendo que a interpretagao destas palavras tem
como limite extremo o sentido possivel dessas mesmas palavras, quer se
entenda, ou nao, estarmos jé, nestes casos, perante interpretagéo extensiva.

Directamente conexionado com o principio da reserva de lei, podendo
mesmo considerar-se que este representa apenas uma dimensao daquele, é o
chamado principio da tipicidade, segundo o qual, a lei deve especificar,
definir, o tipo de crime (ou os pressupostos das medidas de seguranca),
tornando ilegitimas as defini¢cbes vagas, incertas, insusceptiveis de
delimitacao. “... sine lege precisa e sine lege stricta”.

Esta exigéncia deriva da constatacdo de que uma lei vaga, imprecisa na sua
formulagdo, ndo assegura a efectiva proteccao dos direitos individuais, pois
uma lei em relagdo a qual ¢é dificil dizer que actos proibe ou condena, sera
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um pouco semelhante a ndo haver lei nenhuma (T. Beleza), como serd o caso
da imprecisao na defini¢do de deveres impostos pela fungao em matéria de
direito disciplinar, por meio de expressdes como comportamento indigno,
indecoroso ou criticavel, ou a utilizagdo de locugdes ou expressdes
indeterminadas na definicao de tipos penais, tal como lugar ermo ou acto
sexual de relevo, entre muitas outras.

Reconhecendo embora a inevitabilidade de imprecisdes na tipificacao legal,
a preocupagao pelo respeito mais cabal do principio da legalidade nesta
vertente da lege precisa, explica o recurso cada vez mais frequente o recurso a
normas contendo defini¢des legais, de que sao meros exemplos o art. 1° do
Codigo de Processo Penal portugués (CPP) o art. 202° do C. Penal portugués
de 1982 que define, entre outros conceitos, o de valor elevado, escalamento ou
arrombamento nos crimes contra a propriedade, como forma de respeitar de
diminuir o ntiimero de conceitos indeterminados, melhor cumprindo o
principio e a razao de ser do mesmo.

Ainda a este propdsito, referem-se igualmente as normas penais em branco —
normas que remetem para outra fonte normativa, que pode encontrar-se
mesmo noutro ramo do direito (administrativo, fiscal, estradal ou civil) o
preenchimento do seus proprios pressupostos — como exemplos de desvio
ao principio da legalidade, na sua vertente da tipicidade. Ou seja, ndo se
trata de mera questao de interpreta¢do mas de contetido normativo: a norma
remete para ordenamentos, sem os quais ficaria sem contetido.

Constituem exemplos de normas penais em branco, entre muitas, o art. 291°
n.? 1 b) do C. Penal portugués de 1982 quando se refere a violagdo grosseira
das regras de circulacdo rodovidria relativas a prioridade, a ultrapassagem,
ao limite de velocidade, etc., na medida em que sé o recurso as normas
respectivas do Codigo da Estrada permitem a descri¢io completa da
comportamento tipico. Também o art. 277° n.? 1 a) do mesmo Diploma Legal
se reporta as regras legais, regulamentares ou técnicas que devam ser
observadas no planeamento, direccao ou execucao de construgao, demoligao
ou instalagdo, com o que remete para um sem numero de disposi¢des
exteriores ao ordenamento juridico penal, mas cujo conhecimento é essencial
a tipicidade da conduta.

Na maioria destes casos, embora seja evidente o desvio a funcao orientadora
da norma penal considerada de per si, vem-se entendendo que a utilizagao
pelo legislador de normas penais em branco nao constitui, as mais das vezes,
violagao intoleravel do principio, dado que o contetido da norma penal é
claramente susceptivel de especificacdo, embora com recurso a outros conjuntos
de normas, recusando-se a respectiva declara¢do de inconstitucionalidade.
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2 — PRINCIPIO DA NAO RETROACTIVIDADE E DA APLICACAO DA
LEI PENAL MAIS FAVORAVEL

2.1 - Nogdes e fundamentos

O principio da nao retroactividade da lei penal desfavoravel - traduzido na
maxima latina, nullum crimen, nulla poena sine lege praevia - constitui um dos
coroldrios do principio da legalidade que mais questdes suscita e que maior
importancia pode ter na pratica.

Para além ser expressamente referido nos preceitos constitucionais que consagram
expressamente o principio da legalidade (vd preceitos constitucionais supraci-
tados), o principio da proibicao de retroactividade da lei penal desfavoravel — bem
como o principio da aplicacdo da lei penal mais favoravel — constam em regra dos
codigos penais.

Significam tais principios que:

— A lei ndo pode qualificar como crimes factos passados nem aplicar a crimes
anteriores penas mais graves;

— Deixa de ser considerado crime o facto que lei posterior venha despenalizar
e deixa de ser aplicavel a lei do tempo do facto se este passar a ser menos
severamente penalizado por lei posterior (Aplicagdo da lei mais favordvel).

a) Tal como referido a propodsito do principio da legalidade em geral, foram e
continuam a ser essencialmente dois os fundamentos da proibicio de
aplicacdo retroactiva da lei penal: a razao juridico-politica da garantia do
cidaddo face ao ius puniendi estatal e a fungdo preventivo-geral de
intimidagao ou dissuasdo imputada a pena.

Conforme refere Fernanda Palma, também os principios da igualdade e da
necessidade da pena impde a solugdo descriminalizadora, tal como a
aplicacdo da lei penal mais favoravel: «Se a lei penal posterior suprimir uma
norma incriminadora, sera injusto que agentes de factos idénticos merecam
tratamento radicalmente diferente (puni¢ao e ndo punicao), conforme tais
factos sejam perpetrados antes ou depois da revogacao da norma.» 2

b) Ja quanto a aplicagao retroactiva da lei penal favoravel (retroactividade in
melius), que constitui um verdadeiro principio auténomo e nao uma
excepgao a irretroactividade da Lei Penal, é o mesmo tributdrio do

2 Fernanda Palma, A aplicagao da lei no tempo: a proibi¢ao da retroactividade in pejus in Jornadas sobre
a revisao do Cédigo penal, Lisboa, AAFDL-1998.
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reconhecimento a pena de uma fungao essencialmente preventiva geral e
especial. Na verdade, se o legislador entende que um facto deve deixar de
ser punido ou deve sé-lo de forma menos grave, deixa de ter sentido a
aplicacao da lei antiga, pois é a nova avaliagao do legislador penal que, do
ponto de vista das finalidades de prevencao das penas, deve prevalecer.

Como diz o Prof. Taipa de Carvalho, também o principio da restri¢ao
minima dos direitos fundamentais, proprio de um Estado de Direito
material, reforgou o apontado fundamento politico-criminal. Na verdade, se
o legislador entende que uma pena menos grave e, portanto, menos
limitadora dos direitos fundamentais, maxime da liberdade, é suficiente para
satisfazer as necessidades de prevencao geral e de prevencao especial, entao
seria inconstitucional continuar a aplicar a lei antiga, mais grave, apesar de
no momento do julgamento ou da execugao ser a mesma desnecessaria face
as novas valoragoes do legislador.

c¢) O tempus delictii.

Indispensavel a correcta aplicagdo dos principios inerentes a proibigao de
retroactividade da lei criminalizadora ou mais grave e a aplicagao da lei
penal mais favoravel, é definicdio do momento em que o facto deve
considerar-se praticado, ou seja, a questao do tempus delictii.

Relativamente ao critério geral de defini¢do do tempus delictii — tinico a que
se aludira —, é claramente maioritaria a doutrina da actividade ou da conduta,
segundo a qual o momento determinante é aquele em que teve lugar a
actividade, a execugao, a acgdo ou a omissao, e nao aquele em que se verificou o
evento ou resultado de que, eventualmente, dependa a consumacgéo do crime.
Assim, no crime de homicidio determinante é 0 momento em que o agente
actuou de forma adequada a provocar a morte da vitima e ndao o momento
em que esta efectivamente ocorreu. Esta doutrina que hoje esta positiva-
mente consagrada no art. 3° do C. Penal Portugués de 1982, era ja defendida
para o C. Penal de 1886, nomeadamente por Cavaleiro de Ferreira (p. 120-123.

2.2 - Ambito da proibicio de retroactividade e casos de descriminalizacio

a) A proibicao de retroactividade incide todos os aspectos relevantes do ponto
de vista da responsabilidade criminal do arguido, pelo que vale relativamente:

as incriminagoes;

a agravacao da responsabilidade criminal,

aos pressupostos das medidas de seguranca (como melhor veremos infra);
— as penas e medidas de seguranca.
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Entende-se ainda, maioritariamente, que a proibigao de retroactividade da lei
penal desfavoravel abrange todas as normas processuais que afectem direitos e
garantias, vulgarmente designadas de normas processuais penais materiais,
quer se encontrem previstas na legislacao penal substantiva, quer no Cédigo
de Processo penal, como € o caso das caso das normas relativas a queixa, a
prescri¢do ou a prisdo preventiva. Pela sua dependéncia do regime e
particularidades dos respectivos institutos, torna-se impraticavel tratarmos
aqui deste aspecto da sucessdo de leis penais no tempo, pelo que nos
ficamos apenas por esta referéncia que pretende sobretudo chamar a
atengdo para a sua importancia pratica.

b) Casos de descriminalizagao.

b.1 - A Lei Nova (LN) descriminaliza a conduta, a qual deixa de ser punivel
por qualquer outra forma no ambito do direito sancionatério publico.

Trata-se de despenalizagao pura e simples, ou em sentido estrito. A conduta
que era punida como crime ou contravengao, deixa de ser punida a qualquer
titulo; p.ex. o crime de adultério da mulher, previsto no art. 401° e o de
adultério do marido p. e p. pelo art. 404°, ambos do C. Penal de 1886,
deixaram de ser punidos com a entrada em vigor do C. Penal de 1982.

Também se inclui aqui o comportamento que dava lugar a aplicagao de uma
medida de seguranca (vd infra) e que deixou de estar prevista como tal; p.
ex. o exercicio da prostituicdo, que era proibido pelo art. 1° do Dec.Lei n.® 44
579 de 17.09.1962 (com efeitos desde 01.01.1963), o qual equiparava as
prostitutas aos vadios para efeito de aplicacdo de medidas de seguranga,
tendo aquele preceito sido expressamente revogado pelo art. 6° n°2 do
Dec.Lei 400/82 de 23.09., que aprovou o C. Penal de 1982.

Nestes casos, cessa de imediato o procedimento criminal ou a execucado da
pena em curso, mesmo nos casos de decisao condenatdria transitada em
julgado. Se a concepcdo do legislador se alterou ao ponto de deixar de
reputar juridico-penalmente relevante um comportamento, nao faria
qualquer sentido, do ponto de visto politico-criminal, manter os efeitos da
concepgao ultrapassada.

b.2 — A LN deixa de considerar crime uma dada conduta, passando a mesma
a ser punida a titulo de contravencao ou transgressao.

Tendo presente que o C. Penal de 1886 considera o crime e a transgressao ou
contravencao como duas espécies do género infracgao criminal, ndo pode
considerar-se haver descriminalizagao — o facto continua a ser punido pela
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2.3 -

lei penal — mas antes mera sucessao de leis penais, em sentido proprio, em
que a LN sera aplicavel por ser mais favoravel.

Assim tem entendido T. Carvalho mesmo no dominio da actual Cédigo
Penal portugués — que nao conhece a figura da contravencao ou transgressao
como ilicito penal — para as contravengdes previstas em legislagao avulsa.

No direito portugués tem suscitado duvidas a solugdo a adoptar quando um
determinado facto deixa de ser punido como crime para passar a constituir
contra-ordenacgao, dado que esta ndo tem natureza criminal, constituindo
antes ilicito de mera ordenacao social, de natureza administrativa, mas ¢
questdo que ndo se aprofundara dado que, a excepgdo de Cabo verde, os
ordenamentos juridicos dos PALOP néo acolhem esta forma de ilicito.

Ambito e consequéncias da aplicacdo da lei penal ndo descrimina-
lizadora mais favoravel (sucessao de leis penais em sentido estrito).

Casos abrangidos.

Incluem-se aqui todos os casos em que a LN, continuando a punir o facto
sancionado pela Lei Antiga (LA), atenua aspectos do seu regime relacionado
com as consequéncias juridicas do facto, designadamente a espécie ou medida
da pena, da medida de seguranga ou outros efeitos penais da condenagao.

Casos ha, porém, em que se modifica a descrigdo tipica, acrescentando,
retirando ou substituindo algum elemento que constava da LA, de tal modo
que fica a duvida sobre o verdadeiro sentido e alcance da alteragao, ou seja,
se determinado facto praticado na dominio de vigéncia da LA foi
descriminalizado pela LN ou se continua a ser punido por esta, ainda que
em termos diferentes.

E o que, a titulo de exemplo, sucede nos casos em que a LN alarga a
punibilidade por supressao de elementos especializadores constantes da LA,
ou em que a LN troca elementos do tipo legal, nomeadamente qualifica-
dores, ou ainda nos casos de resolu¢ao mais controversa, em que a LN reduz
a punibilidade por adigdo de novos elementos tipicos, como sucede no
seguinte exemplo retirado de T.Carvalho: se a LA punia, “A venda de bens
improprios para consumo” e a LN acrescenta o elemento tipico, “que
constituam perigo para a savide”, continua a ser punido o facto que constituia perigo
para a saiide ao tempo da LA embora esta lei prescindisse deste elemento por punir,
mais amplamente, todos os casos de venda de bens improprios para consumo,
pusessem ou ndo em perigo a saiide publica? — Pela sua complexidade e
especificidade ndo se desenvolvera a questdo, cujo tratamento se encontra
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exaustivamente feito por Taipa de Carvalho, Sucessao de leis penais, 22 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora-1997.

b) O limite do caso julgado.

Enquanto os efeitos da descriminalizagao prevalecem sobre e o caso julgado,
por disposicao expressa do art. 62 n°1 do C. Penal de 1886 que determina
que fica extinta a pena em virtude da LN descriminalizadora, mesmo que
tenha havido ja condenacao transitada em julgado, o mesmo nao sucede nos
casos de LN nao descriminalizadora mais favoravel.

Para estes casos rege o n.? 2° do mesmo art. 6° — em termos idénticos ao
preceituado no art. 2°n.? 4 do C. Penal Portugués de 1982 — que apenas sera
aplicada a pena mais leve ao “... infractor que ainda nao estiver condenado
por sentenca transitada em julgado”, de onde resulta que o arguido nesta
ultima situagdo nao beneficiara da LN mais favoravel.

Tem-se posto em causa a constitucionalidade do n.® 4 do art. 22 do CPenal
portugués face ao art. 29° n.® 4 da CRP, na medida em que esta norma
determina a aplicagdo retroactiva das leis penais de contetido mais favoravel
ao arguido, sem excepcionar o caso julgado, o que merece o apoio de boa
parte da doutrina portuguesa’, para além de ter ja merecido acolhimento no
Tribunal Constitucional, pelo menos em certos casos.

Neste sentido da irrelevancia do caso julgado vai o Codigo Penal da Guiné-
Bissau, que no seu art. 3° n°2 manda aplicar sempre a LN concretamente
mais favoravel ao agente, desde que a sang¢ao nao tenha sido cumprida nem
declarada extinta. Igual solugdo é acolhida pelo C. Penal espanhol de 1995 e
pelo Cédigo Penal brasileiro, sendo ainda a regra para as contra-ordenagdes
no ordenamento juridico portugués.

Determinacdo da lei penal mais favordvel.

O primeiro problema a considerar nesta sede ¢ o de saber como aferir, na
comparagao entre a LN e a LA, qual a que sera mais favoravel ao arguido.
As alternativas tém-se colocado sobretudo a dois niveis: ponderacado
abstracta ou ponderagao concreta; ponderacdo global ou unitaria ou
ponderacao diferenciada. Vejamos entao.

3 Assim Taipa de Carvalho, Fernanda Palma, ob. Cit, p. 420, Gomes Canotilho e Vital Moreira,
anotacao ao art. 29° da CRP. Em sentido contrario F. Dias, Direito Penal 1/189
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¢.1 — Ponderagio concreta ou ponderagdo abstracta.

Devem comparar-se abstractamente as leis potencialmente aplicaveis
tal como as mesmas constam dos respectivos diplomas legais ou tem
que cuidar-se, antes, do resultado da sua aplicagdo no caso concreto,
para poder decidir qual delas é mais favoravel? — Isto é, num exemplo,
se a LN apenas prevé a pena de prisdo para o mesmo crime que,
anteriormente, a LA punia com prisao ou multa, deve logo considerar-
se ser esta ultima a mais favoravel por admitir a aplicagdo de pena nao
privativa da liberdade? — Ou deve proceder-se a escolha da pena, em
concreto, e s no caso de poder optar-se pela multa prevista na LA,
pode concluir-se que esta é mais favoravel por permitir a aplicagao de
pena nao privativa de liberdade?

— Quer no dominio do C. Penal de 1886%, quer do actual Codigo Penal
Portugués, tem-se entendido que a ponderagdo deve fazer-se em
concreto, o que é agora reforcado pela referéncia do n°4 do art. 2° do
C. Penal portugués de 1982, ao “...regime que concretamente se mostre
mais favoravel.”

Isto implica que o juiz deve verificar qual a pena que aplicaria ao
arguido face a cada uma das leis a comparar, para em concreto escolher
a mais favoravel. Tal ndo significa, porém, que o juiz ndo possa optar
logo por uma das leis em confronto, sem ter que levar a cabo todo o
procedimento para determinacao concreta da pena, se for “ ... evidente,
numa simples consideragdo abstracta, que uma das leis € claramente
mais favoravel que a outra. Assim, se a LA estabelecia uma pena de 8 a
16 anos de prisao, enquanto a LN se limitou a alterar esta pena para 5 a
12 anos de prisao, €, logo ab initio, evidente que a LN é mais favoravel.”
(T.Carvalho, Manual, p. 232).

¢.2 — Ponderacdo global ou unitdiria ou ponderacdo diferenciada.
O problema aqui colocado é o de saber se em face de dois regimes

legais que se sucedem no tempo, o tribunal pode aplicar disposi¢des de
cada um deles, alternadamente, de acordo com o juizo que possa fazer

4 Vd, por todos, Eduardo correia, Direito Criminal I- Reimpressao, Coimbra, Livraria Almeida-1971,
onde pode ler-se na p. 160: “Pode, na verdade, suceder que uma lei seja mais favordvel em abstracto, mas,
consideradas certas circunstdncias atenuantes que uma outra lei prevé, venha a verificar-se que é esta que
concretamente é mais favordvel ao delinquente.

A este resultado concreto, pois, e ndo a puras comparagdes em abstracto, se deve atender para determinar qual a
pena mais leve.”
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sobre aspectos normativos particulares, ou se deve optar em bloco, por
um dos regimes legais, sendo globalmente que deve aferir qual deles é
mais favoravel ao arguido.

Para o primeiro entendimento, o tribunal pode optar pela espécie de
pena prevista na LA, por exemplo mas aplicar a moldura abstracta —
mais favoravel — da LN, ou ainda optar pelos prazos — mais curtos — de
prescricdo da LA, mas aplicar a norma da LN sobre o modo de
contagem dos mesmos, por ser mais favoravel.

Maioritariamente, a jurisprudéncia® e a doutrina portuguesas tém
entendido que a ponderagao deve ser global ou unitaria, apontando
como um dos argumentos nao poder admitir-se que o juiz, fazendo
ponderacao e aplicagao diferenciada, acabe por compor ou tecer um
terceiro regime que nao corresponderia a nenhum dos que estao em
confronto.

Todavia, o Prof. Taipa de Carvalho tem-se batido pela ponderagao
diferenciada por entender que o C. Penal Portugués nao impde a outra
solucdo, e militarem a favor da ponderagao diferenciada, quer (1) o
principio da minima restricdo possivel dos direitos e liberdades
fundamentais, quer (2) a autonomia teleoldgica-material das disposigdes
normativas sobre a pena principal, as penas acessdrias e pressupostos
processuais.

Por seu lado, o Cédigo Penal da Guiné-Bissau refere-se expressamente,
no seu art. 32 n®3, a “ ... aplicagdo global do regime resultante da lei
nova mais favoravel.”, com o que terd o legislador guineense optado
pela regra da ponderagao unitdria, tal como no n°1 daquele mesmo art.
3° tera afirmado expressamente a necessidade de ponderacao concreta
em detrimento da mera ponderagao abstracta, ao referir-se a lei
concretamente mais favoravel ao agente.

Em todo o caso, sempre se diga que mesmo quem entende dever
proceder-se a ponderagao global dos regimes reconhece limitacoes a tal
solu¢dao, nomeadamente tratando-se de causas de extingdo da
responsabilidade criminal, como a prescri¢gdo, ou tratando-se do
cumulo juridico entre diversas penas, a que possa ser aplicado regime
penal diverso.

5Vd a titulo de exemplo o Ac. STJ de 10/2/2000, CJ STJ, T.1/208.
«Ao decidir-se, ao abrigo do disposto no art. 2° n°4 do CP aplicar ao arguido um dos dois regimes em
confronto, tal regime tem de aplicar-se na totalidade e nao respigando neles as normas que lhes forem
mais favoraveis.».
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Quanto ao primeiro tipo de situacdes, entende o Prof. F. Dias que a
ponderacdo global ou unitaria ndo pode obstar a que, “
considerando-se, v.g. aplicavel a lei antiga a apreciagao do tipo legal ou
(e) da pena, todavia acabe por aplicar-se a lei nova na parte em que
considera, diversamente da lei anterior, que o crime esta ja prescrito.
Porque, em definitivo, aquela conduz a responsabilizacdo, esta a
responsabiliza¢do penal do agente.”.

Relativamente ao ciumulo juridico, tém entendido alguns acérdaos do
STJé que nada obsta a que se proceda a cimulo juridico com penas
parcelares encontradas de acordo com regimes legais diferentes, em vez
de vir a optar entre duas penas tnicas, o que me parece imposto desde
logo pelo principio da igualdade de tratamento ou de justica relativa.

Na verdade, caso se procedesse a ponderagdo global nesses casos,
optando entre as penas tnicas encontradas de acordo com cada um dos
regimes aplicaveis, terlamos frequentemente solugdes distintas
consoante se tratasse de crimes julgados simultaneamente ou,
diferentemente, de concurso de crimes conhecido supervenientemente
(vd infra-concurso de penas), pois neste ultimo caso o tribunal
competente para o cimulo terd que considerar as penas parcelares tal
como foram cominadas nos diferentes processos, onde, em principio,
tera sido aplicada, a lei mais favoravel para cada um dos crimes a que
respeitam as respectivas penas parcelares. S6 a ponderagao
diferenciada relativamente a cada um dos crimes cuja pena integrara o
camulo juridico, mesmo quando se trate do respectivo julgamento
conjunto, permitird, pois, igualdade de tratamento.

d) Lei penal intermédia.

Uma outra questao que se coloca sobretudo em sede de aplicagao da lei mais
favoravel, mas que tem igualmente incidéncia nos casos de descrimina-
lizagdo, € a das leis intermédias, ou seja, as leis que entraram em vigor em
momento posterior a data da pratica dos factos, mas que ja nao vigoravam
ao tempo da decisao judicial.

Entende-se pacificamente que deve aplicar-se a lei penal intermédia mais
favoravel ao arguido, tanto mais que ja o n.% 2° do art. 6° do C. Penal de 1886

6-Vd a titulo de exemplo, o Ac STJ de 24.10.1996, CJ IV TIII/177: “ A determinagdo do regime concreta-
mente mais favoravel deve ser feita em relagdo a cada um dos factos puniveis para, depois de
determinadas as penas parcelares concretamente mais favoraveis, se proceder a efectivagdo do
ctimulo juridico, quando haja lugar a este”.
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se referia as leis posteriores, tal como ocorre com o n.® 4 do C. Penal portugués de
1982, o que significa que nessas situagdes serdo trés — ou mais — e ndo duas
as leis em confronto.

A aplicabilidade da lei intermédia justifica-se pelo referido principio
juridico-politico da seguranca individual dos cidadaos face ao Estado e pelo
principio politico-criminal da maxima restricio da pena. E ainda relevante o
principio da justica relativa ou igualdade de tratamento de casos idénticos,
pois a nao ser aplicavel a lei intermédia, o arguido podia ser prejudicado por
nao ser julgado ainda na vigéncia desta, por atrasos que, as mais das vezes,
lhe sao alheios. (Taipa de Carvalho).

2.4 — A lei penal temporaria.

Na sua definicdo material, lei temporaria € “ ... a lei penal que, visando prevenir a
pratica de determinadas condutas numa situagdo de emergéncia ou de
anormalidade social, se destina a vigorar apenas durante essa situa¢do, pré-
determinando ela propria a data da cessagao da sua vigéncia “ ( T.Carvalho) . Sera
o caso da lei penal que puna o acambarcamento de bens indispensaveis para a
alimentacao de todos, num periodo de excepcional escassez desse mesmo bem.

Por via do principio da aplicagdo da lei penal mais favoravel pareceria, num
primeiro momento, que ndo deveriam punir-se os factos praticados no dominio de
vigéncia da lei, desde que viessem a ser julgados em data posterior a sua cessagao,
quando a respectiva incriminacao tivesse sido eliminada do nimero das infrac¢des
penais ou quando a LN punisse mais favoravelmente.

No entanto, se bem virmos nestes casos nao se verifica o fundamento politico-
criminal da retroactividade despenalizadora, pois os factos deixaram de ser
punidos porque a situagao de emergéncia deixou de verificar-se e nao porque o
legislador tivesse procedido a nova valoracao da ilicitude do facto. Deu-se uma
alteracdo da situacao de facto e ndo uma alteracao da valoragao politico-criminal,
que justifica do ponto de vista politico-criminal retroactividade da lei penal
despenalizadora ou mais favoravel.

Embora s6 o n.? 3 do art. 2° do C. Penal portugués de 1982 consagre expressamente
a punibilidade do facto praticado no dominio de lei temporaria (“Quando a lei
valer para um determinado periodo de tempo, continua a ser punivel o facto
punivel durante esse periodo”), j& assim se entendia a proposito do art. 6° do C.
Penal de 1886 pelo menos desde o Assento do ST] de 18 de Julho de 1947 que
decidiu néo ser aplicavel a excepg¢do contida no seu §1°, “as infracgdes previstas
em leis de emergéncia”, o que na licdo do Prof. Cavaleiro de Ferreira fica a dever-
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se a circunstancia de a nova lei nao eliminar do nimero das infrac¢des aquelas que
constavam de lei anterior com cardcter temporario ou de emergéncia, uma vez que
o termo de vigéncia depende da propria lei.

2.5 - As medidas de seguranca.

Apesar de o art. 6° do C. Penal de 1886 nao prever na sua letra as medidas de
seguranca, relativamente as quais valia o principio da aplicacao imediata — regra
ainda hoje vigente no direito alemdo - ha-de considerar-se aplicavel aquelas
reac¢des criminais o principio da nao retroactividade da lei penal mais desfavo-
ravel e da aplicagao imediata de lei mais favoravel, pelo menos nos ordenamentos
juridicos cuja constitui¢ao o imponha — sob pena de inconstitucionalidade material
— como sucede com Sao Tomé e Principe, C. Verde e Guiné-Bissau, que prevéem
em termos idénticos aos previstos no art. 29° n°1 da CRP que, “Ninguém pode ser senten-
ciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a acgdo ou a omissdo,
nem sofrer medida de sequranga cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior.”.

A aplicagao destes principios assenta na ideia que também em relagdo as medidas
de seguranca se fazem sentir as exigéncias de proteccao dos direitos, liberdades e
garantias das pessoas, em termos idénticos ao que se passa com as penas, pois nao
obstante a diversidade de pressupostos da pena (culpa) e da medidas de
seguranca (perigosidade criminal), constituem ambas reac¢des criminais aplicaveis
em fun¢do da pratica de um facto penalmente tipico e ilicito, que opera assim
como pressuposto da sanc¢ao e nao como mero facto desencadeador da mesma.’

Dai que tanto os pressupostos da declaracao judicial da perigosidade criminal
como as correspondentes medidas de seguranca devam encontrar-se legalmente
estabelecidas em momento anterior aos factos respectivos, valendo integralmente
a maxima latina referida, nullum crimen ... nulla poena sine lege, também para as
medidas de seguranga, relativamente as quais se aplica a proibicio da
retroactividade desfavoravel em toda a sua amplitude, conforme claramente
exprimem os n° 1 e 4 do art. 29°da CRP osn 1 e 3 do art. da CRCV ouosn®s1e
2 do art. 41° da CRGB.

Por outro lado, mesmo onde a lei constitucional ou ordindria o ndo digam
expressamente, sempre sera aplicavel lei penal nova que deixe de prever a
aplicacdo de medida de seguranca, ou que preveja medida mais favoravel, por
razdes idénticas ass que vimos para as penas, pois as medidas de seguranga —
necessariamente pos-delituais, como € proprio de um direito penal do facto e nao
do agente, sao cada vez mais verdadeiras reacgdes criminais.

7 Vd sobre estas questdes Maria Joao Antunes, Medida de Seguranca de Internamento e Facto de
Inimputavel em razdo de Anomalia Psiquica, Coimbra, Coimbra Editora-2002.
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3 - 0 PRINCIPIO DA CULPA

Enquanto principio de politica criminal integrado no quadro de valores funda-
mentais da ordem juridica, atribui-se um duplo sentido ao principio da culpa.

Por um lado, dele deriva que ninguém pode ser penalmente condenado com
fundamento em responsabilidade objectiva, ao contrario do que sucede, v.g., no
direito civil, exigindo-se a imputagao subjectiva da sua conduta a titulo de dolo ou
negligéncia. Em consondncia com este sentido do principio da culpa prevéem os s
art. 13° e 182 do C. Penal Portugués de 1982 e do art. 21°n% 1 e 2 e 3 do C. Penal
Guineense, que apenas serd punivel o facto praticado com dolo ou com
negligéncia nos casos em que a lei expressamente o preveja, e que a agravagao da
pena nos chamados crimes preterintencionais depende sempre da imputagao do
resultado mais gravoso ao agente, pelo menos a titulo de negligéncia, tal como
igualmente se comina no art. 44° n°7 do C. Penal de 1886.

Um segundo sentido, mais restrito, do principio da culpa é o de que nao pode ser
criminalmente sancionado com uma pena quem nao tiver liberdade de
entendimento e de decisdo, ou seja, quem nao for penalmente imputavel.

Quanto ao seu fundamento pode dizer-se com o Prof. Sousa Brito que o principio
da culpa se funda na dignidade da pessoa humana e no direito a liberdade, que
parte das constitui¢des lus6fonas expressamente refere como um dos fundamentos
de Estado (cfr, respectivamente, arts 1° e 27° da CRP, 1° e 5* da Constituicao da
Reptblica Federativa do Brasil (CRFB), 22 e 20’°da LCRA, 1° e 28° da CRCV). O
Prof. F. Dias reporta ainda o principio a inviolabilidade moral e fisica dos cidadaos
constitucionalmente acolhida.

4 - O PRINCIPIO DA IGUALDADE

E sobretudo na sua dimensao liberal, que traduz a ideia de igual posicao de todos os
cidadaos, independentemente do seu status, perante a lei, geral e abstracta,
(G.Canotilho e vital Moreira) que o principio da igualdade tem incidéncia directa
em matéria penal.

O seu ambito de proteccao abrange, neste dominio, essencialmente (a) a proibigao
de arbitrio, que torna inadmissiveis quer diferenciagdes de tratamento nao
justificadas, quer identidade de tratamento para situagdes objectivamente
desiguais, e a (b) proibi¢do de discriminagdo, a luz da qual sdo ilegitimas
quaisquer diferenciacdes baseadas em categorias meramente subjectivas ou em
razao dessas categorias, como sejam o sexo, a raga, a lingua, territério de origem,
religido ou convicgdes politicas, entre outras.
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A proibicio de arbitrio e a ideia de igualdade justa a que se reporta o Prof. G.
Canotilho, devem aplicar-se mesmo quando estamos em face de medidas
legislativas de graga ou cleméncia, pois embora se trate de medidas que, pela sua
natureza, transportam referéncias individuais ou individualizaveis, elas nao
dispensam fundamentos materiais justificativos de eventuais tratamentos
diferenciadores, como € o caso das leis de amnistia.

Tendo presente que o principio da igualdade vincula de igual modo a funcao
legislativa, administrativa e judicial, importa considerar que a vinculagao da
jurisdigao ao principio da legalidade comporta essencialmente trés dimensoes (G.
Canotilho-V. Moreira): (a) igualdade de acesso dos cidadados a jurisdigao; (b)
igualdade dos cidaddos perante os tribunais e (c) e igualdade da aplicagao do
direito aos cidadaos através dos tribunais, o que nao sendo privativo da jurisdigao
penal nao deixa de assumir ai especial importancia, de que ¢é reflexo, v.g. o direito
de assisténcia do defensor aos actos processuais e a proibicao de discriminacao das
partes no processo.

De acordo com aqueles mesmo autores, a igualdade de aplicagdo do direito
relaciona-se ainda estreitamente com a vinculagao juridico material do juiz ao
principio da igualdade, de que resultardo a igualdade de aplicacdo do direito a
casos iguais e a utilizagdo de um critério de igualdade no uso pelo juiz dos seus
poderes discriciondrios, nomeadamente em matéria de determinagdo da pena.

Prende-se ainda com esta dimensdo a problematica da uniformizacao de
jurisprudéncia e da vinculacdo dos tribunais as suas proprias decisdes.

5 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO AMPLO,
EM MATERIA DE PENAS E MEDIDAS DE SEGURANCA

5.1 — Uma vez que as reacgdes criminais — penas e medidas de seguranga — se
traduzem em restrigdes ou sacrificios importantes dos direitos fundamentais do
arguido, cujo respeito constitui uma finalidade essencial do Estado, é indispensavel
que tais restrigbes ou sacrificios se limitem ao necessario para assegurar a
prossecucao dos respectivos fins. Nisto consiste o principio da proporcionalidade
em sentido amplo ou da maxima restri¢ao das penas e das medidas de seguranca.

O principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibigdo de excesso
impde que as restricdes de direitos, liberdades e garantias, devam limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos e encontra-se consagrado expressamente nos arts 17° n.2 5 da CRCV,
56° da CRM(2004), 30° da CRGB, 182 da CRST, e também no art. 18° n°2 da CRP.
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Independentemente de preceito especifico que o preveja, o principio pode
considerar-se comum aos nossos ordenamentos juridicos, quer acentuando-se a
sua intima conexao com os direitos fundamentais, quer por se entender que o
mesmo deriva do principio do Estado de Direito (vd G. Canotilho, p. 267), pois
como refere o Prof. Sousa Brito, “A noc¢do de Estado de Direito em sentido
material desemboca no principio da necessidade ou maxima restri¢ao das penas.”.

Ensina a este propdsito o Prof. Canotilho que na qualidade de regra de
razoabilidade — rule of reasonabless — o principio cedo influenciou a jurisprudéncia
dos paises de common law, tentando o juiz, através da regra da razoabilidade,
avaliar caso a caso as dimensdes do comportamento razoavel tendo em conta a
situacdo de facto e a regra do precedente. (G.Canotilho, idem).

5.2 — O principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibi¢do de
excesso, pode subdividir-se em trés subprincipios (G. Canotilho, p. 269-270 e
Maria da Conceigao Ferreira da Cunha, p,. 212).

a) O principio da conformidade ou adequagao, segundo o qual a medida
adoptada para a realizagdo do interesse publico deve ser apropriada ou
adequada a prossecugao do fim ou fins que lhe subjazem. Trata-se, pois, de
controlar a relagao de adequagao medida-fim.

b) O principio da indispensabilidade (Conceigdo Cunha), exigibilidade, ou necessidade,
ainda conhecido como principio da menor ingeréncia possivel (G. Canotilho,
que coloca a ténica na ideia de que o cidaddo tem direito a menor
desvantagem possivel).

Dada a relatividade do principio, a doutrina fala ainda de diferentes
dimensdes do mesmo visando conferir-lhe maior operacionalidade pratica:
exigibilidade material, espacial, temporal ou pessoal. Particularmente relevante
para distinguir a principio da indispensabilidade da proporcionalidade em
sentido estrito € a ideia que esta aqui em causa sobretudo é a questdo
(qualitativa?) de saber se o legislador podia ter optado por outro meio
igualmente eficaz e menos desvantajoso para os cidadaos.

c¢) O principio da proporcionalidade em sentido estrito, exigindo a presenca de
uma justa medida” entre os meios legais restritivos e os fins obtidos, proibe,
no que ao direito penal importa, que haja uma despropor¢dao entre a
restrigdo penal de direitos e a finalidade de tutela a alcangar.

Trata-se, pois, de uma questdo de medida ou auséncia dela. Meios e fim sao
colocados em equacao mediante um juizo de ponderagao com o objectivo de
se avaliar se o meio utilizado é ou nao desproporcionado em relagao ao fim.
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5.3 — Em direito penal relevam sobretudo os dois tltimos subprincipios, o da
indispensabilidade ou necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito,
0s quais praticamente se identificam com os principios da interven¢dao minima,
fragmentariedade ou subsidiariedade do direito penal, desenvolvidos pela
dogmatica penal, partindo da concepgao do Estado, como um Estado de Direito,
fundado na soberania popular, ndo legitimado a prosseguir finalidades divinas ou
transcendentes, pelo que o direito penal sé deve intervir para proteccao exclusiva
de bens juridicos e ndo para protec¢ao de principios morais cuja violagio nio tenha
consequéncias a nivel social, estando-lhe vedado servir de instrumento para impor
concepgdes morais e ideoldgicas.

a) Do principio da interven¢do minima ou subsidiariedade do direito penal
resulta, assim, que ao direito penal deve caber apenas a protec¢ao dos bens
juridicos fundamentais, isto é dos valores individuais e comunitarios
essenciais a realizagdo pessoal e a convivéncia social, segundo o quadro
constitucional de valores de cada ordenamento juridico, quando nao seja
possivel garantir uma tutela suficiente do bem juridico em causa por meio
de outros instrumentos juridicos ndo penais (a pena como tltima ratio).

A aplicagao desta doutrina pode ver-se no Acérddo do Tribunal
Constitucional portugués n.® 634/93 de 4.11. que julgou incondicional a
norma do Cédigo Penal e Disciplinar da Marinha Mercante que punia como
desertor, com pena de prisao, o tripulante que deixasse partir o navio sem
embarcar, por considerar que a criminalizagdo daquela conduta é um meio
desproporcionadamente gravoso para atingir o fim visado de salvaguarda do reqular
desenvolvimento da actividade econémica de pesca de longo curso.

Um outro caso em que pode observar-se a discussao desta vertente do problema,
pode ver-se no Acérdao do TC portugués n.® 572/95 de 18.10.95, em que se
apreciou a inconstitucionalidade da norma que mandava aplicar as penas do
furto a alienacao, por parte do seu dono, de objecto constituido em penhor mas
que permanecera em seu poder, tendo o Tribunal considerado ndo ser incons-
titucional a norma por nao ser patente a desnecessidade de tutela penal.

b) Por outro lado, o principio da proporcionalidade, maxime, em sentido estrito,
pressupde uma certa comparacao entre os bens protegidos nos diferentes
tipos legais e as respectivas penas, pelo que os tribunais ou outros érgaos
responsaveis pela fiscalizacdo da constitucionalidade das leis, tém
legitimidade para ajuizar sobre a existéncia de eventuais desproporcdes,
nomeadamente nos casos em que a ordem legal de bens penais possa
subverter de forma evidente a ordenacdo valorativa constitucional
(Conceicao Ferreira da Cunha). Tal sera o caso, v.g., de o Direito Penal
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tutelar com penas mais graves crimes contra o patriménio do que crimes
contra as pessoas (vida e integridade fisica), pois apesar das hierarquias nao
serem rigidas em sociedades plurais, € clara a superioridade dos valores
pessoais face aos patrimoniais, como o indica a ordenacdo da parte especial
dos cédigos penais mais modernos.

¢) Reportando-se ao vasto movimento internacional de reforma penal, iniciado
apos a II Guerra Mundial, que ostenta como matrizes comuns, a restricdo das
penas privativas de liberdade, especialmente a luta contra a pena curta de prisao,
substitui¢do por penas alternativas nao privativas da liberdade, limitagao do
efeito estigmatizante das penas, num esfor¢o comum para dotar a estrutura e
aplicagao das reacgdes criminais de garantias conformes a ideia de Estado de
Direito, o Prof. F. Dias, enfatiza ainda a ideia de tltima ratio da pena privativa
de liberdade, a prisao. Ou seja o essencial do que ficou dito relativamente a neces-
sidade ou subsidiariedade e a proporcionalidade do direito penal e, portanto,
das reac¢Oes criminais em geral, vale agora especialmente para a pena privativa
de liberdade, de modo a limitar ao minimo o seu efeito negativo e crimind-
geno, nomeadamente pela imposicao legal e judicial de optar por penas nao
privativas da liberdade sempre que o ordenamento juridico as preveja.

6 — PRINCIPIO DA PESSOALIDADE DA RESPONSABILIDADE
CRIMINAL E, CONSEQUENTEMENTE, DAS PENAS

Este principio implica:
a) extin¢do da responsabilidade penal e da pena, com a morte do agente.
b) proibigao da transmissao da pena para familiares, parentes ou terceiros, quer

“mortis causa” quer por acto “inter vivos”.
c) proibigao de sub-rogagao no cumprimento da pena.

A intransmissibilidade da responsabilidade criminal e, portanto, das penas e
medidas de seguranga, tem assento nas constituicoes dos Palop, a excepgao de
Angola: art. 38° da CRDSTP, 31° n°1 da CRCV, 61° n°1 da CRM e 37° da CRGB,
sendo igualmente acolhida no art. 30° n®3 da CRP.

7 — PRINCIPIO DA NATUREZA TEMPORARIA, LIMITADA E DEFINIDA
DAS PENAS E DAS MEDIDAS DE SEGURANCA. (O PRINCIPIO DA
HUMANIDADE DAS PENAS)

a) Do principio da natureza temporaria e limitada das penas deriva, desde
logo, a proibicdo de prisdo perpétua, encontrando-se o principio intima-
mente associado a proibi¢do da pena de morte, de penas cruéis, degradantes
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ou desumanas, bem como a proibi¢do de tortura e ao estabelecimento de
regimes juridicos de execugdo das penas que visem a recuperagao do
delinquente e a sua reintegracdo na sociedade, pelo que melhor serad
considerar a natureza temporaria, limitada e definida das penas como
corolarios do principio da humanidade das penas, com o sentido de
humanidade do tratamento do condenado em pena criminal.

b) Para além da proibicio de prisdo ou outra reaccdo penal com caracter
perpétuo, o principio opde-se ainda ao estabelecimento (em abstracto), e a
aplicagdo de pena (em concreto) que nao seja certa e determinada quanto a
sua duragao e termo, exigindo-se que o condenado conhega o tempo preciso
que tem a cumprir e a data de termo da respectiva sancao criminal.

c) O essencial do principio da humanidade das penas, designadamente no que
respeita a proibicdo da pena de morte e a proibigao de penas ou tratamentos
cruéis, degradantes ou desumanas, encontra-se consagrado na generalidade
na constitui¢do portuguesa (artgs 24°25°, 27° e 30° da CRP) e na
generalidade das constitui¢des dos PALOP, com maior ou menor amplitude,
conforme os casos: vd art.s 21° e 222 da CRSTP, 22° e 232, da LCRA, 27° e 32°
da CRCV, 40° da CRM, 36° e 37° da CRB, embora o art. 362 n22 desta tltima
preveja expressamente a prisao perpétua, o que representa um afastamento
assinalavel do principio, tanto mais que remete para a lei ordinaria a
defini¢ao dos crimes a punir com a prisao perpétua.

Nao obstante a consagracao constitucional do principio, trata-se de matéria em
que em sempre a law in book corresponde a law in action, como € regularmente posto
em evidéncia por organismos internacionais dedicados a causa dos Direitos do
Homem, para além de ser a prdpria legislacdo e até o texto constitucional a
suscitar duvidas quanto a sua conformidade material com a constitui¢do, como
sucede no ordenamento juridico portugués a propodsito da pena de prisio
relativamente indeterminada de que tratam os artgs. 83° a 85° do C. Penal de 1982 e
ainda quanto a possibilidade de prorrogacao ilimitada da medida de seguranca de
internamento de inimputaveis em casos de maior gravidade.

8 — PRINCIPIO DA MANUTENCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
COMPATIVEIS COM A PRIVACAO DA LIBERDADE

Este principio encontra-se expressamente consagrado no art. 30° n°5 da CRP,
desde a revisao constitucional de 1989, o qual determina que, «Os condenados a que
sejam aplicadas penas ou medidas de seguranga privativas da liberdade mantém a
titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limitagdes inerentes ao sentido da
condenacio e as exigéncias proprias da respectiva condenagio.».
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Preceitos em tudo idénticos integram a nova CRM — art. 61°n°l — e a CRCV - art.
33° —, encontrando-se ainda afloramentos do mesmo principio no art. 38° n°2 da
CRDSTP (“Nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda de quaisquer
direitos civis, profissionais ou politicos”) nos artgs 372 n°3 e 41° n°5, da CRGB, que
se referem, respectivamente, a proibi¢ao de trabalhos forcados em qualquer caso e
a proibicdo da perda de direitos civis, profissionais ou politicos como efeito
automatico da condenagao e também a LCRA reconhece a todo o cidaddo preso, nos
seus artgs 40° e 412, respectivamente, o direito de visitas e de correspondéncia com
familiares e amigos, bem como o direito a recorrer da decisdo condenatoria.

Este principio da manutencdo dos direitos fundamentais estd intimamente
relacionado com o principio da proporcionalidade ou da proibicao de excesso,
precisamente na medida em que as restri¢des impostas aos cidadaos que devam
cumprir pena ou medida de seguranca privativas da liberdade devem limitar-se
ao necessario para salvaguardar a seguranga, a ordem e o bom funcionamento dos
estabelecimentos prisionais.

O cidadao preso ou internado apenas tera que ver-se limitado no exercicio dos
direitos incompativeis com as reac¢des criminais que cumpram, como sejam, a
liberdade ambulatdria ou o direito a emigracao e dos direitos que, com observancia
dos principios da necessidade e adequagao, sao justificadas por essa situacao: limites 4
liberdade de correspondéncia, de expressao, de reunido, de manifestagao e outras.

Sao excessivas as imposi¢des ou restricdes que nao encontrem ai justificagdo como
sejam a obrigagao de trabalhar, a impossibilidade de exercer o direito de voto ou
restricoes do direito de peticao.

Nao faz hoje sentido considerar que os presos sofrem uma restrigao ilimitada ou
arbitraria dos seus direitos fundamentais pelo facto de cumprirem pena privativa
da liberdade, ao contrario do que se entendia teoricamente — e era praticado — pela
doutrina das chamadas relacdes especiais de poder, que praticamente excluia do
mundo do direito aqueles que, de forma voluntaria ou coactiva, se encontravam
em situagdes especiais de relagao juridica com os poderes publicos, como o caso,
para além dos presos, dos funciondrios publicos, das For¢as Armadas, os
internados ou ainda os alunos de estabelecimentos oficiais de ensino e outros.

Como referido, o principio da manutencio dos direitos fundamentais, embora
reconhecendo que a ordenagao de certos sectores de relagdes entre especiais entre
os individuos e os poderes publicos possa justificar restri¢des, também especiais,
de alguns dos direitos, impOe que tais restricdes se limitem ao necessario,
adequado e proporcional a satisfacdo das necessidades de seguranca e ordem dos
estabelecimentos prisionais.
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Dai que os presos nao possam reclamar a liberdade de circulagao ou a liberdade
de reunido e manifestacdo, mas ndo havera motivo, em principio, para que nao
gozem do direito a integridade fisica, de liberdade religiosa ou do direito de
peticao e recurso, do mesmo modo que ndo poderdo ser submetidos a escutas na
cela ou durante as visitas autorizadas, ainda que se admita a compressao do
direito a inviolabilidade de correspondéncia (Vieira de Andrade).
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II - NOCOES BASICAS DA TEORIA DA INFRACCAO
- SUA IMPORTANCIA

1- ELEMENTOS DO CRIME
Nocgao, objecto e fungao da teoria geral da infraccao penal.

a) A teoria geral da infraccdo penal, que também se designa teoria geral do
crime, doutrina geral do crime, ou teoria geral do facto punivel, trata dos
pressupostos gerais das condutas penalmente puniveis, independentemente
das particularidades de cada tipo legal de crime.

Enquanto a parte especial do direito penal versa sobre os elementos que
diferenciam os diversos tipos de crime — o homicidio, a burla, o furto, a
ofensa a integridade fisica, entre muitos outros — a teoria geral da infracgao,
ou do facto punivel que lhe da origem, ocupa-se dos principios e elementos
que sao comuns a todos eles e que constituem as categorias que integram a
nocao geral de crime: ac¢do, tipicidade, ilicitude, culpabilidade e punibilidade.

A teoria geral da infraccdo elabora-os, desenvolve-os em pormenor e
ordena-os de forma coerente e racional num sistema, em que cada uma das
categorias que compodem a infrac¢ao penal funciona como um antecedente
da seguinte, do mesmo modo que a consequente consubstancia em si a
anterior. Assim, a tipicidade pressupde a existéncia de uma ac¢dao humana, a
ilicitude penal pressupde a tipicidade da acgdo e a culpa ou culpabilidade
pressupde uma acgao tipica e ilicita, tal como a punibilidade (para os autores
que entendem autonomiza-la como categoria da teoria geral da infrac¢do)
pressupde uma acgao tipica, ilicita e culposa. (Conceigao Valdagua).

Daqui resulta que as sucessivas especifica¢des juridico-penais da conduta
humana, ao mesmo tempo que aumentam a sua complexidade conceptual
ou compreensiva, levam a redugao do numero de condutas por elas
abrangidas. Deste modo, se uma determinada conduta é tipica mas nao é
ilicita porque o agente actuou em legitima defesa, ou ao abrigo de outra
causa de exclusdo da ilicitude, excluida fica a indagacao sobre o caracter
eventualmente culposo da conduta, por nao ter sentido, do ponto de vista
logico e metodoldgico, falar-se da culpa do agente relativamente a um facto
licito (Taipa de Carvalho).
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Por outro lado, cada uma daquelas categorias em que a infracgdo penal se
decompde € por sua vez decomposta noutros elementos, que as integram,
com o objectivo de permitir maior rigor na analise do caso concreto. Assim,
na tipicidade distinguem-se elementos objectivos e subjectivos do tipo, na
ilicitude os requisitos das causas de justificagdo ou exclusao da ilicitude, na
culpa os seus pressupostos e causas de exclusao e na chamada punibilidade,
0s respectivos pressupostos positivos e negativos.

A principal funcao da teoria geral da infraccdo é a de servir de instrumento a
decisao penal justa do caso concreto, constituindo factor de certeza e
seguranca juridicas, na medida em que permite que se evite a incerteza da
mera intuicdo, a improvisacdo casuistica ou mesmo a arbitrariedade,
permitindo ainda a igualdade no tratamento de casos idénticos e economia
na analise dos casos praticos pela coeréncia metodoldgica. (Taipa de Carvalho).

Apontam-se ainda a teoria geral da infrac¢ao vantagens do ponto de vista
didactico, pois permitem uma visdo global da infraccao penal, mesmo antes
de estudar detalhadamente os tipos de crime.

b) A teoria geral da infrac¢do constitui parte substancial da dogmatica juridico-
“... a disciplina que se ocupa da interpretacao,
sistematizacdo, elaboracdo e desenvolvimento das disposi¢oes legais e das
opinides da doutrina cientifica no campo de direito penal” (Roxin), que ao
longo de décadas tem desenvolvido as referidas categorias da infracgao
penal. Sdo décadas de estudo e discussao, nomeadamente sobre a identificacio,
o conteudo e a relacdo entre cada uma das categorias da infraccdo, que

penal, definida esta como

ocorrem entre escolas ou correntes doutrinarias e no interior destas, em estreita
conexao com a concepg¢ao do Estado, da Ciéncia e do Direito, que professam.

Assim, para os defensores dos sistemas classico ou neoclassico — de que sao
representantes, respectivamente, Cavaleiro de Ferreira e Eduardo Correia —
o dolo era alheio ao tipo de ilicito, tendo a sua sede prépria apenas ao nivel
da culpa, enquanto para Welzel e os finalistas que se lhe seguiram, o dolo
integra a tipicidade, constituindo o elemento subjectivo comum a todos os
tipos legais dolosos.

Abstraindo destas divergéncias e das que verificam sobre aspectos pontuais
no interior de cada um dos sistemas ou modelos explicativos, pode constatar-se
um consenso minimo, a partir do qual é possivel uma base de compreensao,
que nos permita fazer uma abordagem dos diversos aspectos da teoria geral
da infraccdo e, nessa medida, possa contribuir para a discussao de problemas
que se coloquem na resolugao de casos praticos. (Concei¢do Valdagua).
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Partimos, pois, do original sistema tripartido da infracgdo, (actualmente
dominante), segundo a qual s@o trés os elementos ou categorias nucleares a
considerar na analise da infraccdo criminal: tipicidade, ilicitude e culpa, sem
deixar de fazer uma referéncia prévia ao conceito de acgao e, por fim, as
chamadas condigoes de punibilidade.

1.1- A Accao

As graves objecgoes que podem formular-se contra a generalidade dos conceitos
de accdo historicamente desenvolvidos, deram lugar ao entendimento crescente
que hd que abandonar um conceito de ac¢ao anterior a tipicidade e com validade
geral e que, em seu lugar, ha que erigir a tipicidade em conceito fundamental do
sistema de direito penal. (F. Dias, Direito Penal I, 244).

Nao indo tao longe, nomeadamente porque sempre ha-de falar-se numa acgao
tipica ou numa conduta tipica, entendem autores como Roxin e Conceicdo Valdigua
que a acgao ha-de conceber-se como exteriorizacdo da personalidade, devendo
entender-se como accdo relevante para o direito penal, o comportamento humano,
dominado ou domindvel pela vontade, com reflexos no mundo exterior.

Daqui resulta que do ponto de vista juridico-penal ndo constituem acgoes e,
portanto, nao podem consubstanciar a pratica de um facto tipico, os factos resultantes
de forgas da natureza, os simples pensamentos, os movimentos reflexos (por
exemplo convulsdes) e os actos realizados em estado de hipnose ou sonambulismo,
sobre os quais nao ha qualquer dominio da vontade. Em todos estes casos nao
existe uma conduta dominada ou dominavel pela vontade, pelo que néo se lhe aplicam
as proibicdes e comandos juridico-penais, porquanto estes ndo podem ir além da
capacidade de interven¢ao do Homem com a sua ac¢ao, no decurso dos acontecimentos.

Isto é, independentemente de reconhecer-se ou nao outras fung¢des ao conceito de
acgao, na dogmatica juridico-penal ha-de reconhecer-se-lhe pelo menos esta fungio
delimitadora dos comportamentos, quer por se entender que assim ja nao podem vir a
ser considerados tipicos, assentando-se num conceito geral de acgdo, previamente
dado ao tipo (Roxin), quer entendendo que o que esta em causa sao antes vdrios
conceitos de acgdo tipicamente conformados, enquanto elemento integrante do cerne dos
tipos de ilicito, a par de outros, como defende o Prof. F. Dias, reconhecendo a
centralidade que assume actualmente a realizacdo do tipo de ilicito.

1.2 - Tipicidade

A tipicidade constitui elemento essencial do crime, pois qualquer conduta s
podera ter relevancia penal, do ponto de vista da sua incriminacao, se for tipica,
ou seja, quando preencha os elementos constitutivos de um dado tipo penal.
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Uma das fungbes desempenhadas pelo tipo é precisamente a fungao juridico-
politica de garantia, enquanto decorréncia do principio da legalidade, como vimos
— nullum crimen nulla poena sine lege — intimamente ligada a sua funcdo
sistematica, segundo a qual o tipo compreende o conjunto de elementos que
permitem saber de que crime se trata.

Do ponto de vista da natureza dos seus elementos ou conteudo, o tipo penal é
composto por elementos objectivos e elementos subjectivos.

Os primeiros sdo os dados descritivos ou normativos (i.e. que carecem de ser
complementados com outras normas de cariz juridico ou social para serem
compreendidos) exteriores a psique do agente. Os elementos subjectivos sao os
que respeitam a factos de natureza psicoldgica que traduzem a necessdria relagao
que deve existir entre a consciéncia e a vontade do agente e os elementos
objectivos do tipo.

1.2.1 - O tipo objectivo

Integram o tipo objectivo ou constituem elementos objectivos do tipo, consoante
os diferentes crimes a considerar, (C. Valdagua):

— 0 objecto da acgdo (p. ex. a pessoa no crime de homicidio ou a coisa alheia nos
crimes de furto);

— as varias modalidades de accdo, como sucede com a venda, troca, cedéncia
compra no crime de trafico de estupefacientes;

— as qualidades especiais do agente nos crimes especificos (i.e. em que s podem
praticar o crime pessoas com determinados atributos, como seja o de
empregado publico nos crimes de peculato ou concussao, ou de médico no
crime de recusa de facultativo, previstos, respectivamente, nos art. 313°, 314°
e 2509, do C. Penal de 1886).

Integram ainda o tipo objectivo, nos crimes de resultado, ou seja, naqueles em que
a conduta se segue necessariamente uma consequéncia, que pode separar-se
espacial e temporalmente daquela (vd infra):

— o resultado, como seja a morte da vitima, no crime de homicidio;

— o nexo de causalidade entre a ac¢do ( ou a omissao) e o resultado;

— a imputacdo objectiva do resultado a conduta do agente( elemento nao
escrito dos crimes de resultado diferentes do nexo de causalidade).
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1.2.2 - O tipo subjectivo

O dolo é o elemento subjectivo comum a todos os tipos (dolosos) e consiste na
representacao e vontade psicoldgica de realizagao do facto, enquanto conjunto dos

elementos objectivos do tipo legal (objecto, resultado, etc.).

Em alguns tipos de crime existem ainda elementos subjectivos especificos, como

sejam a intengdo de apropriagdo da coisa no crime de furto.

Do ponto de vista da sua estrutura, o dolo compde-se de dois elementos: volitivo

ou emocional e intelectual ou cognitivo.

42

a) O elemento intelectual ou cognitivo traduz-se no conhecimento de todos os

b)

elementos objectivos do tipo.

Com interesse directo para a matéria do erro, lembra J. A. Veloso alguns
aspectos da caracterizacao do elemento intelectual do dolo que, pela sua
pertinéncia aqui seguimos de perto. (1) Para que se considere haver dolo,
nao sao exigidos quaisquer actos de consciéncia ou vontade reflexivos ou
secunddrios, ou seja, actos de consciéncia ou de vontade pelos quais o agente
reflicta sobre os seus dados psiquicos primarios, duplicando-os,
intensificando-se, etc.... Nao é preciso saber que se sabe, nao é preciso
pensar que se esta a pensar, nao € preciso querer.

E irrelevante que o agente nao se tenha apercebido que manteve o propdsito
de matar por mais de 24h, ou que actuava com frieza de animo, p. ex..

2) Nao € necessaria a chamada consciéncia focal ou a consciéncia clara ou de
atengdo. Nao € necessario que no momento do facto a atengdo do agente
incida clara e precisamente sobre o elemento da situagdo considerado.

Bastam a consciéncia marginal, a consciéncia liminar ou difusa, a consciéncia
ou saber de situagdo. E suficiente para o dolo que se possa dizer que o agente
dispde da informagao correspondente.

3) Para se verificar o dolo relativamente a elementos normativos do tipo,
nado se exigem conhecimentos técnico-juridicos (coisa alheia, documento,
coisa movel, etc.), bastando o conhecimento do cidaddo comum.

Elemento volitivo do dolo.

O elemento volitivo do dolo traduz-se na vontade de realizacdo dos
elementos objectivos do tipo, como supra aludido.



Direito Penal e Processual Penal

Em fungdo da diversidade de atitudes psicologico-volitivas do agente (T.
Carvalho) e, portanto, com referéncia ao seu elemento volitivo ou
emocional, o dolo pode revestir trés espécies, formas ou modalidades: dolo
directo, necessario e eventual. — Cfr. art. 1° do C. Penal de 1886 (facto
voluntario) com os contributos da doutrina e jurisprudéncia e art. 14° do C.
Penal Portugués de 1982 e art. 22¢ do Cédigo Penal da Guiné-Bissau.

Com o elemento intelectual do dolo relaciona-se a matéria do erro pertinente a
tipicidade, que veremos infra; a propdsito do seu elemento volitivo veriamos
agora um pouco melhor cada uma das referidas modalidades que pode revestir.

1.2.2.1 — As espécies de dolo

1 — Dolo directo ou dolo directo do 1° grau, verifica-se quando a vontade do
agente se dirige directamente, como objectivo imediato da acgdo, a realizagdo do
facto tipico que representou.

Independentemente da sua motivacdo, o agente tem como objectivo tnico a
realizagdo do facto tipico ou toma este como objectivo intermédio, mas em todo o
caso directo. O arguido A) quer matar B) porque quer vingar-se dele, por exemplo.

a)

b)

Dolo necessario ou dolo directo do 2° grau.

Nestes casos, a realizagao do facto tipico ndo é o objectivo imediato da sua
conduta, mas o agente representa-a como consequéncia certa ou necessaria
da sua conduta e, portanto, quer a realiza¢ao do tipo. Por exemplo, A) atira
o seu automodvel contra o automodvel de B) para danificar o veiculo e
atingi-lo fisicamente a ele, mas sabe que atingira necessariamente outras
pessoas que seguem no veiculo visado, pelo que quer igualmente este
altimo resultado, o qual nao constitui o objectivo imediato ou directo de 1°
grau do seu comportamento.

Dolo eventual.

Verifica-se quando o facto tipico é representado pelo agente como
consequéncia possivel da sua conduta e este actua conformando-se com a
realizacgao do facto.

Por exemplo, A) ao acelerar com a sua viatura numa rua estreita e movi-
mentada admite a hipdtese de poder atingir algum transeunte, mas mantém
o seu comportamento aceitando aquele facto se 0 mesmo vier a ocorrer.
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b.1 - Dolo eventual e negligéncia consciente.

Nem sempre ¢é facil distinguir na pratica o dolo eventual e a negligéncia
consciente, de que falaremos adiante a propodsito dos crimes negligentes,
pois em qualquer delas o agente do crime tem que representar como
possivel a realizagao do facto, ou seja, a verificagao dos elementos objectivos
do tipo, e a sua atitude apenas diverge do ponto de vista volitivo. No dolo
eventual o agente aceita o facto, conforma-se com a sua realizagao, o que
ndo sucede na negligéncia consciente, em que o arguido leva por diante o
seu comportamento sem se conformar com a sua producdo e, portanto,
actua sem vontade de realizacdo do mesmo.

O problema esta em saber quando é que o agente se conformou ou nao com
a realizagao do facto, pelo que a doutrina penal tem defendido varios critérios
para delimitar as duas figuras: teoria da probabilidade, teoria da aceitagao e
teoria da formula hipotética de Frank. A concepc¢ao actualmente dominante
é conhecida por teoria da conformacéio (F. Dias) ou teoria da conformacao
com o risco (Taipa de Carvalho), segundo a qual o que é decisivo para a afirmagao
de um tipo de ilicito doloso é que o agente represente a possibilidade de a sua
conduta realizar um facto descrito num tipo penal, aceite correr esse risco. Ou seja
que o agente tome “... a sério o risco de (possivel) lesdo do bem juridico, que entre com
ele em contas e que, ndo obstante, se decida pela realizacdo do facto.” (F. Dias/355).

E grande a importancia pratica da distingdo, desde logo porque, em regra,
apenas sao puniveis os factos praticados com dolo, punindo-se a negligéncia
apenas nos casos expressamente previstos na lei penal e mesmo quando a
conduta é punivel a titulo de dolo e negligéncia a distingdo é ainda
importante para a delimitacdo da tentativa e da comparticipacdo, pois em
ambos 0s casos so é punivel a forma dolosa.

Significa isto que da conclusao sobre a existéncia de dolo eventual ou negligéncia
consciente no caso concreto, podera depender em muitos casos a punibilidade
da conduta, para além de sempre ser mais grave a moldura penal correspon-
dente ao crime doloso, mesmo quando o facto € punivel sob ambas as formas.

1.2.3 — O erro com incidéncia nos elementos do tipo.

Concluida esta primeira abordagem sobre o conteuido e estrutura do tipo, cumpre
agora abordar a problematica do erro com incidéncia directa no elemento
intelectual ou cognoscitivo do tipo subjectivo.

A parte restante do erro tem a sua relevancia em sede de culpa como veremos.
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a) Erro sobre o objecto.

O elemento intelectual do dolo, a que aludimos, pressupde o conhecimento
de todas as circunstancias objectivas do crime.

Assim, no crime de homicidio o agente deve saber que o objecto da sua
acgdo é um ser humano e que aquela é apta a provocar-lhe a morte.

Do mesmo modo na violagdo de domicilio, o agente deve ter consciéncia,
deve ter conhecimento, que esta (a) a introduzir-se numa habitagdo, (b) que se
trata de habitagdo de outra pessoa e (c) que ndo estd autorizado a fazé-lo, pois estes
trés elementos descritivos do correspondem a outras tantas circunstincias
objectivas do tipo.

Se o agente actua desconhecendo algum destes elementos estara em erro
sobre as circunstincias do facto (ou erro sobre o facto tipico), de que trata o art.
16°n®l, 12 e 22 partes, do C. Penal portugués de 1982

Este erro sobre as circunstancias pode consistir no chamado erro sobre o
objecto (ou, na expressao latina, «error in persona vel objecto») e a ele se
refere a 12 parte do n°1 do art. 16° do C.Penal Portugués de 1982: “... o erro
sobre elementos de facto (...) de um tipo legal de crime...).

Verifica-se este erro quando o agente atinge com a sua ac¢do um objecto
tipico diferente daquele que representou.

E o que sucede quando um cacador dispara sobre um vulto, que vé mexer
atras de uns arbusto supondo ser uma peca de caca quando, na realidade, se
trata de uma pessoa.

Sendo elemento tipico objectivo do crime de homicidio a morte de uma
pessoa, para que se cometa o respectivo crime impde-se que o agente saiba
que estd a atingir uma pessoa (ainda que nao seja quem ele pensa,), o que
corresponde ao elemento intelectual do dolo, como vimos.

Faltando esse conhecimento em virtude do apontado erro sobre o objecto
(tipico), encontra-se excluido o dolo de homicidio, como claramente
determina a parte final do art. 16° n°1 do C. Penal portugués de 1982.

Idéntico é o entendimento da doutrina e jurisprudéncia no dominio do C.
Penal de 1886, pois apesar de o art. 29° ndo o regulamentar especificamente,
referem-se-lhe os n% 32 e 60 do art. 29° e 0 n.2 6 do art. 44°, considerando-se
que o erro sobre os elementos de facto integradores do crime exclui o dolo.
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Excluido o dolo, nao se mostra preenchido o elemento subjectivo do crime
previsto no art. 131° (apesar de estar preenchido o seu elemento objectivo,
“... matar outra pessoa...”.), pelo que o agente nao sera punido pela pratica
de um crime de homicidio doloso.

Tal ndo significa, sem mais, que o agente fique impune, pois o art. 16° n.° 3
do C.Penal Portugués de 1982 estabelece que nos casos de erro a que se referem
osn% 1 e 2 do mesmo art. 16° e, portanto, também no nosso caso de erro sobre
0 objecto tipico, fica ressalvada a punicao da negligéncia, nos termos gerais.

Significa isto que o cagador pode vir a ser punido pela pratica de um crime
de homicidio por negligéncia p. e p. pelo art. 137° do C. Penal, o que sucedera se
concluirmos que violou um dever objectivo de cuidado e que no caso
concreto ele podia, subjectivamente, ter cumprido tal dever, ou seja, que
previu o resultado e ndo devia ter confiado em que o mesmo nao viesse a
verificar-se, ou que nao chegou sequer a prever a sua verificagdo, embora
estivesse em condi¢des de poder preveé-lo. (previsibilidade do art. 152 b)).

Importa, pois, reter que o erro sobre o objecto tipico exclui o preenchimento do
tipo doloso, mas nao a punigao a titulo de negligéncia desde que a lei penal
preveja, em geral, a punicdo do crime concreto a titulo negligente, como
sucede com o art. 137° do C. Penal.

Ja assim nao seria se o erro em causa se verificasse a propdsito do crime de
violagdo de domicilio (p. ex. alguém, meio embriagado, que numa zona
rural se deita a dormir no interior de uma barraca onde vivia outra pessoa,
convencido que se tratava de um abrigo para a chuva para ser utilizado por
quem necessitasse). Neste caso de erro sobre o objecto tipico — por nao saber
que estava em casa de habitacdo de outra pessoa — estava igualmente
excluido o dolo, pelo que ndo se mostra preenchido o tipo do art. 190% e o
agente nao seria mesmo punido a qualquer titulo, porque a lei penal nao
prevé o crime negligente de violagao de domicilio.

O mesmo sucederia com o dano face ao C. Penal de 1982. Num caso idéntico
ao anterior, mas em que o cagador atingisse o cao de um outro cagador
convencido que estava a atirar a uma peca de caga.

Excluido o dolo, o cagador ficaria impune porque com o C. Penal de 1982
deixou de ser penalmente punido o dano negligente.

Em todos estes casos, o agente ndo tinha em mente a pratica de qualquer
crime e foi por actuar em ERRO que preencheu o tipo objectivo dos crimes
dolosos em causa, vindo mesmo a ser eventualmente punido pela pratica do
crime negligente correspondente.
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Casos ha, porém, de «erro sobre o objecto tipico» em que o agente projecta
praticar um crime, mas ndo consuma o mesmo por se verificar aquele erro: o
senhor A. pretendia matar o vizinho e mata o cdo, porque a figura deste
oculta atras de um arbusto lhe pareceu a cabega e parte do tronco do vizinho
deitado e meio oculto. O agente ndo representou o objecto tipico do dano
(uma coisa) mas sim o objecto tipico do homicidio (uma pessoa), que ele
pretendia realizar. O seu dolo é de homicidio e nao de dano.

No entanto, ele praticou todos os actos de execugao necessarios a produzir o
resultado que visava com a sua ac¢do, ou seja, matar outra pessoa, o qual
ndo se verificou por razdes alheias a sua vontade — isto é actuou em erro
sobre o objecto tipico -, pelo que deve o mesmo ser punido por tentativa.

Tentativa impossivel, porém, visto que atirou sobre objecto — inexistente —
essencial a consumacao do crime e punivel apenas se considerarmos nao ser
manifesta a inexisténcia do objecto para a generalidade das pessoas. V.g. se
s6 alguém muito miope, como o agente, pudesse confundir os vultos no caso
concreto.

Relativamente ao crime de dano (art.212°) o agente actua em erro sobre o
objecto (atingiu uma coisa, quando pensava estar a atingir uma pessoa), pelo
que se mostra excluido o dolo; ndo sendo punido o dano negligente, como
vimos, o agente seria punido apenas pela tentativa de homicidio.

Noutro tipo de exemplos a situagdo € a inversa do ponto de vista da
gravidade dos crimes projectado e realizado, embora o art. 16° do C.Penal
Portugués de 1982 conduza a igual solugao.

Por exemplo, A. pretende danificar a estatua que se encontrava no quintal
do vizinho, mas acaba por matar o filho deste por toma-lo pela estatua.
Neste caso, A. pretende praticar o crime de dano doloso mas pode ter
praticado o homicidio negligente em concurso ideal (a mesma acgao preenche
dois crimes) com uma tentativa impossivel de dano punivel, se a
inexisténcia do objecto nao for evidente, pois o art. 212° n®2 do mesmo
Diploma Legal determina que a tentativa de dano é sempre punivel (ndo o
seria o dano simples face ao seu art. 23° n°1, que prevé a punigao, em geral,
apenas para os crimes a que corresponda pena superior a 3 anos).

Concluimos, pois, que nas situagdes de erro sobre o objecto tipico o agente
nao representa o objecto do tipo legal de crime que, objectivamente
(consuma) realiza, mas sim outro objecto, que pode constituir, ou nao,
objecto tipico de outro crime.
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b) Erro sobre a identidade do objecto.

Situagdes semelhantes as anteriores mas delas diferentes num aspecto
essencial, sdo os casos de erro sobre a identidade do objecto, que agora veremos:
error in persona — engana-se na qualidade ou identidade da pessoa — ou error
in objecto, quando se engana no objecto concreto: v.g. quantidade ou
qualidade do mesmo.

Este erro verifica-se quando o agente se representa correctamente a
existéncia de um objecto, que corresponde as caracteristicas exigidas pelo
tipo legal, mas erra sobre a sua identidade, em concreto: A quer matar a
mulher de B. mas mata a mulher de C. por confundi-la com aquela; A.
pretende danificar o carro do vizinho mas danifica o automoével de um
parente deste que o visitara, por confundir ambas as viaturas

Em ambas estas situagdes é irrelevante o erro sobre a identidade, ndo
eximindo de responsabilidade criminal (art. 29° n°3 do C. Penal de 1886),
pois a mesma nao ¢ objecto do tipo legal: o art. 349° do C. Penal de 1886
pune a morte de outra pessoa e nao da pessoa A) ou B), ou mesmo da
pessoa com estas ou aquelas caracteristicas em si mesmas consideradas, ou
em relacdo com o agente, tal como o art. 481° do mesmo Cddigo pune a
danificacdo do semovente pertencente a outrem, independentemente da
identidade do respectivo titular.

c) Erro sobre as circunstancias agravantes relativas ao facto.

Pode suceder, porém, que o erro de que falamos se verifique a proposito de
um tipo legal em que certas caracteristicas da vitima, ou da sua relacao com
a agente, sejam determinantes para a punicdo.

E o que sucede relativamente a relacio de parentesco entre a vitima e o
agente no crime de Parricidio previsto no art. 355° do C. Penal de 1886 ou na
alinea a) do n®2 do art. 132° do C. Penal Portugués de 1982, em fungdo da
qual tem lugar a qualificacdo face ao tipo fundamental de homicidio.

Neste caso estamos perante circunstancia modificativa agravante do homicidio,
que pode ser objecto de erro em situacdes semelhantes as ja apreciadas. V.g.
A. quer matar B. mas mata seu pai, supondo que se tratava de B.

O erro exclui o dolo relativamente a circunstancia agravante (o agente nao
sabia que era o pai), mas mantém-se o dolo do crime-base — 158°n°1 -, pois o
arguido sabia que estava a tirar a vida a alguém e quis fazé-lo.
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Neste caso, o dolo do agente é o do crime base e, por erro, preenche
objectivamente o tipo legal qualificado, mas pode suceder o inverso: o
agente pretende realizar a conduta mais grave mas apenas preenche os
elementos objectivos do tipo penal menos grave.

Sera o caso de alguém que pretende matar o préprio pai mas dispara sobre
outra pessoa, que confunde com aquele.

Neste caso as solugdes preconizadas nao tém sido uniformes, nem se verifica
um minimo denominador comum.

Entendem uns (Teresa Serra e C. Valgdagua) que o agente deve apenas ser
punido como autor de um crime de homicidio simples p. e p. pelo art. 131¢,
pois consideram irrelevante que pretendesse atingir o pai.

— Entendem outros que o agente deve ser punido por uma tentativa
impossivel do homicidio qualificado em concurso ideal (efectivo) com
um crime consumado de homicidio doloso. — T. Beleza, 2° Vol. 193.

Também J.A. Veloso, Erro em direito penal, 22 ed. p. 20. e F. Palma,
Parte especial-1983, fasc. p. 77 se inclinam neste sentido, embora
entendendo que se a tentativa impossivel de homicidio qualificado for
punivel, a mesma consome o homicidio doloso simples, consumado.
Defende, pois, tratar-se de concurso aparente e nao efectivo, o que me
parece mais correcto.

— A suposigdo de que se verificam circunstancias agravantes internas nao
agrava; é o caso de alguém que pensa terem decorrido mais de 24h
sobre o seu designio, sem que tal tenha efectivamente sucedido.

d) Erro sobre as circunstancias atenuantes relativas ao facto.

Um exemplo: O art. 134° do C. Penal prevé o crime de homicidio a pedido
da vitima, que constitui uma forma de homicidio privilegiado face ao tipo-
base do art. 131° Corresponde a uma das formas da chamada eutanasia.

Para se verificar o homicidio privilegiado € necessario que o agente tenha
sido determinado a matar pelo pedido sério, instante (no sentido de
insistente) e expresso (afastando-se o pedido tacito) da prépria vitima.

Suponhamos agora que alguém ¢ levado a matar outrem por crer que o
pedido € feito de forma livre e consciente, o que efectivamente nao se
verificava.
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Dado a situagdao de erro, o que sucede? — o agente é punido pelo crime
simples, pelo crime privilegiado, ou nao é punido?

Neste caso, o facto que o agente se representa é o do art. 134° pelo que
parece que o erro € irrelevante, no sentido em que o agente sera punido pelo
tipo privilegiado do art. 134 como se o respectivo circunstancialismo se
tivesse efectivamente verificado. — J.A. Veloso.

Fundamentagdo possivel: alguma analogia com o regime do art. 16° n°2,
segundo o qual as causas de justificacdo ou de exculpagdo putativas sao
equiparadas as efectivas, quando o erro ndo seja culposo.

Erro sobre a punibilidade — erro ignorancia.

O Cédigo Penal portugués de 1982 prevé expressamente, no art. 17° e no art.
16° n.2 1, 2° parte o desconhecimento, por erro, da punibilidade, ou seja,
de que certa conduta é punivel. Distingue, porém, ambas as situagoes,
fazendo-lhe corresponder consequéncias diversas.

O erro sobre proibig¢des cujo conhecimento for razoavelmente indispensavel
para que o agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto, exclui o
dolo, (16/1) a falta de consciéncia da ilicitude, exclui a culpa ( art. 17°n°1 ) .

A distingdo entre ambas as figuras nao assenta no tipo de erro — em ambos
o0s casos trata-se de erro — desconhecimento, ou seja, ignorancia sobre um
elemento tipicamente relevante que efectivamente existe.

e.1) Assenta antes no objecto do erro: o art. 17 reporta-se aos crimes cuja
punibilidade pode presumir-se conhecida e nédo é desculpavel que nao
seja conhecida de todos os cidaddos. Sdo os crimes “naturais” ou
“crimes em si”, (mala in se) que abrangem todos os previstos no C. Penal
(F. Dias e JA Veloso, p. 24).

Nestes casos, o simples conhecimento do tipo objectivo pelo agente, em
todas as suas circunstancias relevantes, de facto e de direito, era suficiente
para uma correcta orienta¢ao daquele para o desvalor do ilicito.

Dai que s excepcionalmente possamos constatar haver falta de consciéncia
da ilicitude desculpavel.

e.2) A 22 parte do mesmo art. 16° n1 refere-se aos crimes cuja punibilidade
nao pode presumir-se conhecida de todos os cidadaos, nem é sempre
indesculpével que o nao seja.
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8)

Sao os chamados “crimes artificiais” ou mala prohibita.

Nestes casos, o simples conhecimento do tipo objectivo, nos termos
referidos, nao era suficiente para se ter consciéncia do ilicito, sendo ainda
necessario o conhecimento da proibigao.

Quer porque € fraca a coloragao ética da conduta em causa, quer porque sao
razdes de pura oportunidade ou estratégia social que baseiam a proibigao,
quer porque se trate de hipotese de neo-criminalizagio que ainda ndo
ganhou a devida ressonancia ético-social. Estamos entao perante erro de
proibicao relevante, que exclui o dolo. (F. Dias, Pressupostos da Punigao, CEJ).

Nestes casos do art. 16° n°l, 2* parte, estamos perante uma falta de
conhecimento que deve ser imputada a uma falta de informacao ou de
esclarecimento e que por isso, quando censuravel, conforma o especifico
tipo de censura da negligéncia.

Nos casos a que se refere o art. 17° estamos perante uma deficiéncia da prépria
consciéncia ético-juridica do agente, que lhe ndo permite apreender
correctamente os valores juridico-penais e que, por isso, quando censuravel,
conforma o especifico tipo de censura do dolo. F. Dias, est. cit. p. 73).

Trata-se de um caso de desconformidade da personalidade o agente com a
suposta pela ordem juridica. Sera, pois, um erro de valoragao, um erro moral,
por oposigao ao erro de conhecimento, ao erro intelectual

Erro sobre a punibilidade — erro suposicao (o agente supde ser tipicamente
punivel uma realidade, que o nao é).

Falamos aqui dos chamados crimes putativos ou imagindrios, como sucede
quando alguém pratica deliberadamente o incesto ou o adultério, p.
exemplo, na convicgao de que tais factos sdo punidos pela lei penal.

Nao se lhe refere qualquer preceito em especial, resultando a sua
irrelevancia, no sentido da ndo punicdo da conduta, desde logo do principio
“nullum crimen sine lege”, “nulla poena sine lege”: nao hé crime sem que o
mesmo se encontre legalmente previsto como tal, ndo ha pena que nao
conste igualmente da lei.

Erro sobre causas de justificagao ou de exculpacao. — art. 16° n®2.

O art. 16° n® 2 contempla os casos em que o agente actua na convicgao de
que o faz a coberto de uma causa de justificacdo ou de exclusdo da culpa por crer
que se verificam os respectivos pressupostos, o que efectivamente nao sucede.
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h)

Sera o caso de quem, de noite e em rua pouco frequentada, vé dirigirem-se-lhe
trés individuos, entre os quais alguém com quem tivera alguns dias antes
uma discussdo, e pensa que 0s mesmos se preparam para o atingir na sua
integridade fisica.

Receando estar iminente a agressao e tendo uma pistola em seu poder dispara
um tiro na direc¢do do pequeno grupo, provocando lesdes num deles.

Os trés individuos, afinal, ndo se dirigiam a ele mas a um outro individuo que se
encontrava na sua direcgao e, em todo o caso, nao tinham propositos agressivos.

O agente actuou em erro sobre os pressupostos da legitima defesa, que
pensou estarem verificados no caso presente, pelo que se tem por excluido o
dolo de ofensas corporais e, portanto, a punicao do facto por tal titulo.

Nao esta afastada, porém, a punicio por negligéncia nos termos gerais, ou seja,
em termos semelhantes ao que vimos para os casos de erro sobre o objecto tipico.

“Aberratio ictus”.

Importa agora realcar a distingdo entre as situagdes de erro que aqui
tratamos e que costuma designar-se por erro de percepgio ou erro intelectual,
dos casos de erro de execucdo ou “aberratio ictus”, que significa precisamente
«desvio do golpe».

Ao contrario das situagdes de erro de percepg¢ao, em que ha um vicio na
formacao da vontade mercé de uma representacao erronea da realidade, no
chamado erro de execugao ha antes uma desconformidade entre o objecto
visado e o objecto atingido por razdes externas ao agente ou que tenham que
ver com a sua destreza ou pericia.

Assim, o atirador que faz pontaria na direcgao de A) e, por impericia, atinge B).

Nao ha coincidéncia entre a pessoa visada e a atingida, mas tal nao se deve a
desconformidade entre a realidade tal qual existe e como o agente a
representa, mas antes a um desvio na prépria execugao do acto pretendido
pelo agente, que nada tem a ver com o dolo ou a culpa.

Isto é, o agente apontou ao homem que queria atingir, na suposi¢ao de ele
ser quem era e com o intuito de lhe tirar a vida ou de o atingir na sua
integridade fisica, mas o projéctil acabou por atingir um terceiro.

Em regra entende-se que nestas situagdes o agente comete, em concurso
ideal (efectivo), um crime doloso tentado e um crime negligente consumado
(ou com dolo eventual, segundo os casos).
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1.2.4 — A imputacio objectiva do resultado da conduta — o nexo de causalidade
1.2.4.1 - Nocao

Em primeiro lugar, importa relembrar a distingao entre crimes formais ou de mera
actividade e crimes materiais ou de resultado, pois s6 a proposito deste ultimos se
suscita a questdo da imputacao objectiva do resultado e do nexo de causalidade.

Nos crimes formais ou de mera actividade, o tipo objectivo, ou seja o conjunto
dos elementos que descrevem o facto objectivamente ilicito, consiste numa mera
accdo, numa dada conduta, que se preenche com a sua verificacao,
independentemente de dar origem a qualquer outro evento ou consequéncia. O
crime consuma-se independentemente da verificagdo de um resultado separavel
da conduta. E o caso da omissio de auxilio do art. 200°, da violacio de domicilio
do art. 190°, devassa da vida privada do 192° ou devassa por meio de informatica
do 193¢ todos do C. Penal Portugués de 1982, entre muitos outros; basta-se a lei
penal com a pratica desses actos, independentemente de dai advirem quaisquer
desvantagens ou prejuizos concretos para as pessoas que os sofrem.

Sao crimes materiais ou de resultado aqueles em que o tipo incriminador apenas
se realiza com a verificagdo de um resultado tipico, espago-temporalmente
desligado, distinto, da propria conduta do agente. E o caso do homicidio em que
para além da pratica de determinados actos idoneos — disparar um projéctil, atingir
com objectos, ministrar substancias, etc. — se exige que a tal conduta sobrevenha a
morte, pois s6 com esta se consuma o crime. A morte é o evento material ou
resultado que acresce a conduta do agente, seja esta dolosa ou negligente. Também
nas ofensas corporais, no fogo posto, no aborto, se exige a verificacio de um
resultado para se terem por praticados ou consumados os respectivos crimes.

O problema da imputagao objectiva daresultado a conduta (incluindo a verificagao
do nexo de causalidade) s6 se coloca nos crimes de resultado, como vimos, e pode
equacionar-se assim: quando é que pode dizer-se que o resultado deve atribuir-se
a conduta? — Ou seja, como explica o Prof. F. Dias: exigindo-se para o
preenchimento integral de um tipo de ilicito a produgao de um resultado, importa
verificar ndo apenas se esse resultado se produziu, mas também se ele pode ser
atribuido, imputado, a conduta.

A exigéncia minima que tem de fazer-se relativamente a conexdo entre o
comportamento humano e o evento é a da causalidade, o que justificou que
durante muito tempo toda esta problematica tivesse sido tratada sob a designacao
de nexo de causalidade.
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Na verdade, como ensina Roxin, a teoria do nexo causal € (pelo menos nos delitos
comissivos) o fundamento de toda a imputacdo objectiva, pois o primeiro
pressuposto do preenchimento do tipo € que o autor tenha causado o resultado.
No entanto, concluindo-se pela causalidade da conduta ndo se realiza sempre o
tipo, como antes se acreditava, ainda que concorram os restantes elementos tipicos
objectivos. Assim, por exemplo, pode nao haver imputagao objectiva, mesmo que
o autor tenha causado o resultado, porque tal ficou a dever-se a mera casualidade
ou a outras causas que podem excluir a imputagao objectiva.

A imputacdo objectiva ha-de pois verificar-se e analisar-se em dois momentos
sucessivos: 0 do nexo ou relagdo causal e o dos restantes pressupostos da
imputagdo. Nem sempre, porém, se operou esta distingdo, como veremos da
exposicao das teorias sobre esta problematica.

1.2.4.2 - No século XIX surgiu a teoria da «conditio sine qua non» ou da equivaléncia
das condigdes, que parte da ideia segundo a qual “causa € o conjunto de todas as
condicoes de que resulta um fendmeno”.

Daqui se concluiria que cada uma das condig¢des sem a qual nao se verificaria o
resultado (por isso conditio sine qua non), seria também causa e, assim, todas as
condic¢Oes seriam equivalentes para o efeito de a cada uma se poder imputar o
resultado.

Na sua compreensao mais ampla seriam causa do evento todos aqueles sem os
quais nao se teria verificado, de tal modo que em ultima andlise remontaria ao pai
uma das causas de todos os actos praticados por um filho, pois sem aquele este
nao existiria, da mesma forma que ai sdo incluidos ainda meros fenémenos fisicos,
independentes do Homem.

Por exemplo, causa do incendiar de um fésforo € tanto a presenca do oxigénio,
como a utilizagao de matéria combustivel, como a ac¢do daquele que risca o fosforo.

A causa seria, portanto, o conjunto de todas estas condigoes.

Costumam apontar-se duas criticas essenciais a essa teoria:

— através dela é impossivel delimitar até onde é que faz sentido dizer o que é
causa de um resultado para o D. Penal;

— torna dificil fundamentar a escolha de uma circunstancia-condi¢do como
causa de um resultado. Porqué esta e ndo outra circunstancia-condicao?
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A teoria da conditio acaba, no entanto, por contribuir relevantemente para resolver
o problema da causalidade em Direito ao concluir que se todas as condigdes
necessdrias e suficientes sdo causa do efeito e se cada uma das condiges de per si pode ser
considerada como causa do mesmo, basta pensar na acc¢do humana que com as restantes
deu causa aquele efeito e esquecer as demais. Isto é, apesar de se alargar o elenco das
condigdes, conclui-se depois que apenas interessa aquela que esta ser objecto de
apreciagao em termos de responsabilidade penal.

A pergunta sobre qual foi a causa deste evento, sucede uma outra que é a de saber
se esta conduta foi causa daquele evento.

Para obter resposta, hd que perguntar, por abstraccdo mental, se o evento teria existido se o
antecedente que presumimos poder ser sua causa nunca tivesse existido.

E a férmula positiva da conditio e se a resposta for a de que o resultado nao se teria
verificado entdo estamos perante uma causa do evento.

Facil é concluir que esta formulagao conduz a resultados inaceitaveis, pois bastaria
que o agente tivesse posto qualquer uma das condi¢Oes, sem as quais o resultado
nao poderia concretamente verificar-se, para que este lhe possa ser imputado.

Por outro lado, ndo se teria por excluido o nexo de causalidade mesmo que o
evento se produzisse por circunstancias particulares do ofendido ou que fossem
supervenientes, ou com a colaboragao destas circunstancias, v.g. a hemofilia. Ou
quando o resultado pudesse evitar-se com actividades posteriores, como seriam
uma operagao cirurgica, quando o resultado se verificasse por virtude de
complica¢des posteriores, como no caso de a ferida apenas se ter tornado mortal
por infeccao independente do traumatismo provocado pela ac¢ao do agente. Ou
ainda quando o agredido morreu na sequéncia de um incéndio no hospital para
onde foi levado para ser tratado das consequéncias da agressdo ou quando foi
atropelado no caminho para o hospital onde ia receber tratamento e mesmo nos
casos em que o resultado veio a verificar-se devido a imprevidéncia da vitima ou a
negligéncia do médico.

Em todos estes casos a teoria da conditio levaria a imputagao do resultado morte ao
agressor, p. ex., pois sem a sua conduta nao se teriam verificado os eventos
posteriores, que em conjunto com aquele estiveram na origem da morte.

Critica.

— Tal é inaceitavel, desde logo porque daria lugar a grandes desigualdades.
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A) e B) atingiam duas pessoas diferentes, em circunstancias praticamente
idénticas, mas uma delas era homofilico sem que o agente o soubesse. Um
seria punido por homicidio e outro por meras ofensas. Nao seria justo do
ponto da conduta de cada um.

— Por outro lado, sempre ficariam por resolver os casos em que duas pessoas
ministram simultaneamente a vitima uma dose mortal de veneno, pois nao
poderia dizer-se que cada acgao é causal, por uma e outra serem suprimiveis
sem prejudicar o resultado.

1.2.4.3 — Para corrigir os exageros da teoria da equivaléncia das condi¢des surgiu,
entre outras, a vulgarmente chamada teoria da causalidade adequada ou da
adequacdo, defendida entre nos pelo Prof. E.Correia, que presidiu a comissao que
elaborou o C. Penal de 1982, pelo que tal teoria se encontra acolhida no actual cédigo,
como ¢é entendimento dominante face ao art. 10° n°l: “ac¢do adequada a evita-lo.”.

Essa teoria pode formular-se assim:

— «quando determinado facto provoca certo resultado, cabe perguntar se um
homem médio, colocado na situacdo do agente, munido dos conhecimentos
de que o agente dispunha naquela altura ( mas também dos conhecimentos
que o agente ndo possuia mas poderia ter adquirido) conseguiria prever ou
nao esse resultado.»

— Trata-se pois de um juizo de prognose postuma. Isto €, depois do efeito
produzido voltamos atrds no tempo, como se fizéssemos passar de novo um
filme e tentamos descobrir se o fim do filme era ou ndo previsivel para o agente.

Na realidade exige-se:

— um nexo causal, a verificar através da equivaléncia das condigdes, ou seja,
num primeiro momento é determinante que o resultado néo tivesse ocorrido
se mentalmente eliminarmos do processo causal a conduta em apreco;

— adequagao da accdo, nos termos em que agora vimos, baseada na

experiéncia comum.

Assim, de acordo com a teoria da adequagao um resultado s6 pode ser imputado a
uma ac¢ao, quando esta for considerada idénea (adequada) a produzir o resultado
ocorrido, de acordo com as regras da experiéncia.

De acordo com esta teoria afasta-se a imputacdo do resultado ao agente nas
seguintes situacdes:
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— quando o resultado era imprevisivel para a generalidade das pessoas, para
o homem médio e de acordo com os proprios conhecimentos do agente.
Assim, no caso da vitima ser um hemofilico e ninguém saber, ndao pode ser
imputada a morte ao agente que lhe provocou uma simples ferida.

Outro caso sera o de alguém que parte uma perna a outro e este vem a
morrer num desastre de automoével a caminho do hospital.

~ quando o resultado podia prever-se mas é de verificagio rara. E o caso de
alguém que faz entrar outrem num comboio que descarrila, donde sai ferido
ou morto. Nao pode imputar-se este resultado ao agente embora em rigor
haja nexo causal (pois o resultado nao se teria verificado sem a conduta do
agente que levou a vitima entrar no comboio) e seja previsivel, pois é sabido
que os comboios descarrilam.

— nos casos de causalidade acidental; p. ex. se a vitima, mortalmente ferida,
morre por ter contraido infeccdo hospitalar ha causa acidental? — Parece-me
que o agente sera punido se de acordo com as regras da experiéncia for
previsivel que aquele ferimento possa seguir-se a infeccao. Sera punido pela
tentativa no caso de ser infeccao provocada pelas bactérias dos hospitais,
pois a agressao nao foi causa da morte, medicamente aferida.

— nas situagdes de interrupgao da causalidade: a valoragdao normativa exclui
do ambito dos resultados (causados) aqueles que por valoragdo da acgao e
do modo de producao do resultado nao devam ser imputados ao agente;
v.g. interrupc¢do consistente numa acgao intencional de terceiro (homicidio
de quem ja estava mortalmente ferido ou morte por um raio — antecipagao
por facto da natureza — de quem ja estava mortalmente ferido.

Nestes casos podera ser punido por tentativa. (desde que se trate de crime doloso
punivel com pena superior a 3 anos).

1.2.4.4 — A teoria da conexdo do risco (Roxin e F. Dias).

Segundo esta teoria o resultado sera imputado a accao quando se verificar um
duplo circunstancialismo:

— que o agente tenha criado um risco nao permitido ou tenha potenciado ou aumen-
tado o risco preexistente, para o bem juridico protegido pelo tipo de ilicito.
— que esse risco se tenha produzido, materializado, no resultado tipico.

Como ensina o Prof. F. Dias o problema comega por ser o de determinar o ambito
ou circulo dos riscos que devem considerar-se juridicamente desaprovados e,
consequentemente, ndo permitidos, embora, como diz o0 mesmo mestre, apesar de
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todos os esforgos doutrinais desenvolvidos, o procedimento € — e, em ultimo termo,
tem de ser — eminentemente casuistico, ainda que susceptivel de uma certa tipologia.

Assim, fora de duvidas estardo os casos em que o agente, com a sua acgao,
diminui ou atenua um perigo para o ofendido, como sucede no caso de alguém
empurrar outrem provocando-lhe pequenas lesdes, para evitar que seja atropelado
por um veiculo.

Igualmente sera de excluir a imputacdo objectiva, quando o resultado tenha sido
produzido por uma ac¢do que nao ultrapassou o limite do risco juridicamente
permitido, pois ndo pode o direito penal, dada a sua natureza de tultima ratio
considerar tipicos comportamentos ainda no circulo de riscos tolerados de uma
forma geral, pela propria sociedade. Assim, na medicina nao serao imputadas
objectivamente ao médico as lesdes provocadas por este em intervengdes
efectuadas de acordo com as leges artis, tal como nas competicdes desportivas é em
nome do risco nao proibido que deve negar-se, v.g., a tipicidade de ofensas a
integridade fisica do adversario (Costa Andrade e F. Dias).

Ainda segundo o Prof. F. Dias, que continuamos a seguir de perto, dentro do risco
permitido mantém-se o chamado risco geral de vida, socialmente adequado, bem
como os casos de co-actuagdo da vitima ou de terceiro, em virtude da interposi¢ao
da auto-responsabilidade daquela ou da responsabilidade deste, ou, noutra
perspectiva, do principio da confianga, segundo o qual se podera confiar em que
os outros ndo cometerao actos ilicitos. Um exemplo desta ultima hipdtese é o de
alguém infectado pelo virus da SIDA manter contactos sexuais com outrem
conhecedor da situacao, que aceita o risco de infecgao.

Para além destes casos sdo ainda importantes as situagdes de potenciacdo de um
risco ja criado antes da actuacao do agente, mas que podem ser-lhe objectivamente
imputados se com a sua conduta aumentou esse mesmo risco.

Pode concluir-se, pois, sem prejuizo de outros aprofundamentos — nomeadamente
em F. Dias Direito Penal I, pp 304-327 — que de acordo com esta teoria o agente
deverd responder criminalmente, na medida em que se verifica um nexo de
causalidade entre a sua conduta e o resultado, tendo aquela criado ou aumentado
o risco da sua verificagao.

Taipa de Carvalho, por seu lado, depois de lembrar que a teoria da causalidade

adequada esta referida no art. 10° n°1 do C. Penal Portugués de 1982, entende que
a mesma € globalmente valida e apta a resolver os problemas da imputacdo doo
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resultado a conduta, sem que a teoria da conexdo do risco resolva as questdes
menos satisfatoriamente resolvidas pela teoria da adequacao, defendendo que, a
propor-se uma alternativa a esta tltima, entdo optaria por uma teoria da conexao
normativo-tipica, segundo a qual s6 deve imputar-se o resultado tipico a uma conduta
tipica, quando entre ambos existir uma conexdo tipica. Ou seja, s se afirma a imputagdo
do resultado a conduta (acgdo ou omissdo), quando a acgdo desvaliosa aparece no tipo legal
em conexdo com o resultado produzido, resultado que precisamente o tipo legal
pretendia evitar.

1.3 — Ilicitude — As causas da Justificacao

Sem ignorar as objecgdes que do ponto de vista cientifico-dogmdtico pode suscitar a
chamada concepgao tripartida do crime (vd, por todos, F. Dias, p. 250 e sgs),
continuaremos a segui-la na exposicdo, tendo sobretudo em conta que
corresponde a um correcto procedimento pratico de analise dos casos penais, pelo
que tomado o tipo como o primeiro degrau e autonomo qualificativo da acgao
(accdo tipica), cabe agora cuidar das causas de justificacdo, enquanto factor de
negacao da ilicitude (2° degrau). (F. Dias).

Como vimos, a verificagdo de uma causa de justificagdo tem como efeito o
afastamento ou exclusao da ilicitude de um dado facto tipico.

As causas de justificacdo nao tém que ter natureza penal, antes podem emanar de
um outro ramo do direito, pois é entendimento dominante e mesmo positivado na
lei penal que o facto ndo é punivel quando a sua ilicitude (penal) for excluida pela ordem
juridica considerada na sua totalidade, tal como expresso no art. 32° do C. Penal Guineense
eno art. 31°n°1 do C. Penal Portugués.

Referem-se-lhe igualmente os art. 44° e 46° do C. Penal de 1886 — que preveé
igualmente as causas de exclusdo da culpa — sem diferencas significativas, dado o
papel decisivo que sempre teve a doutrina penal na explicagao e configuracao das
causas de justificagdo ou de exclusao da ilicitude.

Nao sao taxativas as causas de justificacdo previstas na lei, dado precisamente o
apelo a totalidade ou unidade da ordem juridica, podendo resultar outras causas
de justificacdo dos restantes ramos de direito, para além da analogia que, por ser
bona partem, é admitida.

Tomando essencialmente como referéncia os artgs 322 33°% 35° e 37°, do Cddigo
Penal Guineense e o art. 31° e sgs C. Penal Portugués, que mencionam exempli-
ficativamente algumas causas de justificacdo ja aceites, entre outras, pela doutrina
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reportada ao C. Penal de 1886 (vd Eduardo Correia II, pp 35 — 137), veremos
alguns aspectos das principais causas de justificagao ou exclusao da ilicitude:

— legitima defesa;

— direito de necessidade;

— conflito de deveres;

— consentimento expresso ou presumido.

Ao lado destas podem ainda considerar-se outras, resultantes da ordem juridica
na sua totalidade, como sejam a accdo directa, o direito de correc¢gdao ou o uso
legitimo da coacgao estatal.

1.3.1 - Legitima defesa

E talvez a mais emblemética das causas de justificagdo ou exclusio da ilicitude (na
linguagem da lei), e, no essencial, tém-se mantido os seus tragos principais.
Genericamente, a legitima defesa cobre situagdes da vida em que, para afastar um
ataque a esfera juridica propria ou de terceiro, alguém reage contra o autor dessa
agressdo, causando danos a sua pessoa ou patrimonio.

a) Requisitos

Sao os seguintes os requisitos impostos pelo art. 32° do C. Penal:

— que se verifique uma agressao proveniente de conduta humana, ilicita ou
antijuridica. Daqui resulta que a agressao pode ndo constituir crime,
bastando que consista na violagdo ou colocagdo em perigo de bens juridicos
protegidos por qualquer ramo do direito (constitucional, administrativo,
civil, de mera ordenacao social).

Por outro lado, tal violacdo ndo carece de ser culposa, concebendo-se, assim,
legitima defesa contra acto praticado por inimputavel (v.g. criangas ou dementes),
por motivo de erro ou ainda num situac¢ao de inexigibilidade

— a agressao deve ser actual; i.e. deve apresentar-se como iminente ou em execugao,
mas ndo consumada. SO assim nao sera nos crimes duradouros ou continuos
em que a consumacao material se prolonga no tempo, devendo a agressao
considerar-se actual nesses casos, para efeitos da legitima defesa.

Nao pode é a agressdo estar consumada, no sentido de finda, pois a legitima
defesa consiste num meio de impedir a agressdo (seja o inicio, seja sua
continuagao) e nao de desforra ou sangao por agressao ja terminada.

Este o lado da agressao.
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No que respeita aos requisitos que devem verificar-se no defendente destacam-se
dois pressupostos.:

— Um de natureza subjectiva: o «animus defendendi», que consiste no intuito de
preservar o bem juridico ameagado.

Para tanto exige-se que o defendente actue com consciéncia de que esta iminente
ou em execugdo uma agressao a bem juridico proprio ou de terceiro e que actue
com o apontado intuito, embora néo se exija 0 mesmo em estado puro, ou seja,
admite-se que outros propdsitos — nomeadamente o de vinganca, ou de reposigao
da justica — acompanhem o intuito essencial de defesa.

Com este requisito se afasta a exclusao da ilicitude nos casos em que o agente seja
levado actuar por outros motivos, mas em que se verificasse perigo iminente de
agressdo a bem juridico proprio ou alheio sem que o agente disso tivesse
conhecimento.

Por outro lado, afasta-se a relevancia da chamada «agressio pré-ordenada», ou seja,
0s casos em que alguém, ciente da sua superioridade, provoca outrem a agredi-lo
a fim de, a coberto de uma situagdo ficticia de Legitima Defesa, poder tirar
desforgo contra o pretenso agressor.

— o segundo requisito imposto do lado do defendente consiste na necessidade
do meio empregue, (meio necessario para salvaguardar o bem juridico ameagado).

Exige-se que:

— se verifique a impossibilidade de recorrer a forca publica em tempo util;

— a actuagdo do defendente se mostre adequada ou iddnea para suster a
agressao, atentas as caracteristicas do caso concreto;

— o defendente escolha a conduta que causar menos danos ao lesante, entre as
adequadas a suster a agressao, com exclusao das desonrosas ou infamantes.
(v.g. recurso a fuga perante a iminéncia de ofensas corporais).

Embora a lei penal ndo imponha, em regra, limites expressos em fung¢do da
natureza dos bens juridicos ameacados (nomeadamente o cardcter pessoal ou
patrimonial dos mesmos), alguns instrumentos internacionais, nomeadamente o
art.2° n®2 da C.E.D.H.,, estabelece que a vida humana s6 pode ser violada quando
se trate de agressao a bens pessoais, 0 que ndo deixa de ser um principio a
considerar, apesar de aquela Convencado nao se aplicar directamente as relagdes
entre particulares.
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Ao contrario da legitima defesa civil, em que € expressamente exigido que o
prejuizo causado pelo acto ndo seja manifestamente superior ao que possa resultar
da lesdo, a legitima defesa penal ndo estd expressamente sujeita a idéntica
limitacdo, de acordo com a doutrina tradicional entre nos.

Em todo o caso, tem-se chamado a atencdao para a necessidade de temperar a
desproporc¢ao eventualmente existente entre o interesse sacrificado e o interesse
ameacado, o que tem levado a figura do abuso de direito de legitima defesa e aos
limites ético-sociais a legitimidade. Veja-se o exemplo de A) que para impedir B) de
lhe furtar uma laranja, atira sobre ele e o mata.

b) Excesso de legitima defesa

O que a lei penal designa por excesso de legitima defesa traduz-se no chamado
excesso intensivo, o qual consiste na utilizagdo de meios que excedem — em grau ou
espécie — os meios idoneos ou adequados, ou seja, 0s meios necessarios para
repelir a agressao.

Este excesso pode ser asténico (v.g. resultante de medo, perturbacao, susto) ou
esténico (cOlera, furor, desejo de vinganga) e estdo ambos sujeitos ao mesmo
regime. Isto é, em ambos os casos a conduta €, em principio, ilicita, mas a pena
pode ser especialmente atenuada; no caso de excesso asténico, o agente pode nao
ser punido se o excesso resultar de perturbagao, medo ou susto, ndo censuraveis —
art. 34° do Cddigo penal Guineense e art. 33° do C. Penal Portugués,
correspondendo no essencial ao que era ja o entendimento do Prof. Eduardo
correia no dominio do C. Penal de 1886. (Eduardo Correia II).

Fora do conceito de excesso de legitima defesa estdo os casos tradicionalmente
designados de) excesso extensivo, também conhecido por legitima defesa putativa,
onde cabem quer as situagdes de erro sobre as circunstancias de facto da legitima
defesa (erro previsto no art. 16° n.® 2), quer de erro sobre a ilicitude quando o
agente conhecendo bem o circunstancialismo de facto, supde erroneamente que o
ambito da legitima defesa abrange a sua conduta.

Em ambos estes casos o comportamento ¢ ilicito, passando a questao a resolver-se
em sede culpa.

1.3.2 - Direito de necessidade. (art. 35° do C. P. Guineense e 34° do C. Penal Portugués)

A problematica do estado de necessidade (em sentido amplo) em direito penal,
reporta-se a situagdes em que, nao estando em causa a legitima defesa, s6 é
possivel salvar certos interesses ou valores (certos bens) ameagados ou em perigo,
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sacrificando outros interesses juridicamente protegidos, através de um comporta-
mento que preenche um tipo legal de crime.

Sucede que, por vezes, 0s interesses a defender e os que é necessario sacrificar sao
de igual valor, outras vezes sucede que uns sao de valor superior aos outros,
sendo conhecidos os mais variados exemplos desde a antiguidade.

Foi precisamente a partir desta distingdo entre situagdes em que os bens em
confronto sdo de idéntico valor e outras em que os bens a proteger sdo
manifestamente superiores aos bens a sacrificar, que o legislador portugués de
1982 optou por criar os artgs 34° e 35° do C. Penal.

Na origem desta opgao esta a chamada teoria da diferenciacio (Yescheck, p. 317.
E.Correia, II, p. 82), sequndo a qual é preciso distinguir entre as situagdes de estado
de necessidade em que se exclui a ilicitude, das situagdes em que apenas se exclui
a culpa: umas vezes o estado de necessidade exclui a ilicitude (casos de sacrificio
de valores menores para salvar valores maiores), outras vezes exclui a culpa (casos
de sacrificio de valores iguais aos que se salvam, ou mesmo de valores maiores
quando ao agente ndo era exigivel outro comportamento).

Ex. desta tltima situacao sera o caso daquele que, como tinico meio de evitar uma
grave ofensa corporal nao resiste a sacrificar vidas alheias, (v.g. atirando-lhes a
bomba que lhe iria explodir nos bragos).

Nestes casos a ordem juridica considerada na sua totalidade nao exclui a ilicitude
porque nao pode considerar a vida de alguém em concreto mais importante que
outra ou outras (fora dos quadros da legitima defesa em que € o agressor que da
origem a eventual lesdo da vida para defesa do bem ameagado). No entanto tem
que admitir, compreender, nao ser exigivel a alguém que se deixe morrer s6 para
nao ferir ou matar outras.

Reportando-me agora apenas aos casos de direito de necessidade, justificante (art.
352 do C.PG) ha a considerar os seguintes pressupostos e requisitos:

— Desde logo encontram-se excluidos do seu ambito os interesses publicos;

— O perigo deve ser actual, objectivo e real e ser causado por ac¢do humana ou
por acontecimentos naturais e ndo deve provir do titular do interesse que estd em
perigo (distingue-se da legitima defesa por poder provir de acontecimento
natural);

— O facto “lesivo” deve ser adequado a afastar o perigo.
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O interesse a salvaguardar deve ser sensivelmente superior ao interesse
sacrificado;

— Ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em funcdo da
natureza ou valor do interesse em perigo.

Casos de escola de exclusao da ilicitude com fundamento no direito de necessidade,
sao o de alguém que para salvar uma vida causa a outrem meros danos graves, o
comandante do navio que para evitar um naufragio, tem de lancar ao mar parte da
carga; o de alguém que para vencer uma doenca grave ou mortal usa remédios perten-
centes a outrem, ou ainda o de alguém que para apagar um incéndio que ameaga vidas
humanas utiliza ou mesmo danifica coisas pertencentes a outrem, designadamente
usando mangueiras e dgua de pogo alheio ou arrombando a porta de um vizinho.

Embora o C. Penal de 1886 nao preveja expressamente o direito de necessidade
enquanto causa de exclusdo da ilicitude, uma vez que os art. 44° § 2° e 45° se referem
ao estado de necessidade subjectivo ou desculpante, entende-se ser valida a figura
em direito penal a partir da sua previsao no art. 339° do C. Civil de 1966, (Cavaleiro de
Ferreira), precisamente em fungao da totalidade ou unidade da ordem juridica.

1.3.3 — Conflito de deveres
(Art. 37° do Cddigo Penal da Guiné-Bissau e 36° do C. Penal Portugués de 1982).

Tradicionalmente, as situa¢des abrangidas pela chamada colisdo de deveres eram
hipoteses consideradas no ambito do estado de necessidade. Foram autonomizadas
porque nao exigem que a ordem a cumprir seja sensivelmente superior a
sacrificada e porque o agente nao é livre de se envolver ou ndo no conflito, uma
vez que estd adstrito ao cumprimento de, pelo menos, um dos deveres em conflito.

Nas situacOes aqui previstas impde-se o sacrificio de um dos interesses alheios (e
nao proprio) e a prevaléncia de um outro, em consequéncia da impossibilidade de
cumprimento tempestivo ou simultaneo dos deveres que entre si colidem: “Ad
impossibilita nemo tenetur”.

a) Requisitos

O interesse a sacrificar deve ser de valor igual ou inferior ao interesse
prosseguido, em funcao da natureza ou valor dos interesses em conflito, conforme
estabelece expressamente o art. 34° al. c) para o direito de necessidade, nao
podendo sacrificar-se interesse superior ao que se assegura.
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O cumprimento de qualquer dos deveres nessas condigdes justifica a omissao do
cumprimento do outro dever, excluindo a ilicitude.

Importa considerar, porém, que assim sera apenas nos casos de conflitos de
deveres de ac¢do, ou seja, de omissdes puras, pois 0 comportamento tipico consiste
numa omissao.

E o que sucederd no caso do médico de hospital que s6 pode salvar um dos
doentes, porque apenas dispoe de uma tnica injecgao, ou do alpinista ou guia que
apenas pode salvar uma das pessoas que lhe estdao confiadas”, ou ainda do pai que
apenas pode salvar um dos filhos, numa situacgao de perigo para ambos.

Em todas estas situagOes, o agente apenas pratica uma das acgdes necessarias,
nada fazendo quanto ao interesse que, em concreto, sacrifica: conflito entre
deveres de accao.

J4 nao serd assim, isto ¢, ja nao agira a coberto desta causa de justificagao
da ilicitude o agente que dé preferéncia ao cumprimento do dever de
accdo em detrimento do dever de omissao que lhe é imposto por norma
proibitiva (proibi¢ao de ac¢do), nomeadamente de natureza penal. Veja-se o caso
de alguém que produz a morte de A) para salvar a vida de B). Na ponderagao
entre ambos os deveres, “... ndo pode deixar de reconhecer-se mais importante o
dever juridico-penal de nao matar do que o dever indirecto, de raiz ou
confirmagdo nado penal, de garante da nao superveniéncia da morte de outrem.”. —
E. Correia, 1II, p. 93.

Sera assim quer se trate de diferenciacao quantitativa entre vidas humanas, quer
se trate do que pode chamar-se diferenciacdo qualitativa, pois face aos nossos
ordenamentos juridicos a vida assumira um cariz absoluto nao podendo dizer-se
que uma pluralidade de vidas valham mais que uma s6, ou que a vida de um
valha mais que a vida de outro.

Quanto a diferenciacio quantitativa é célebre o caso do agulheiro que, verificando que
um comboio de mercadorias sem travdes se precipita sobre um comboio de
passageiros, o faz derivar para outra linha onde trabalham alguns operarios,
evitando assim a morte de muitos passageiros do comboio, mas sacrificando um
numero menor de trabalhadores.

Quanto a diferenciacdo qualitativa, seria o caso de se diferenciar entre o sabio e o
ignorante ou entre o individuo saudavel e o afectado de anomalia psiquica.
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Em qualquer destes casos, o agente nao pode sacrificar a vida ou vidas que nao
estavam antes em perigo para salvar a vida ou vidas — em maior ndmero ou de
quem quer que sejam — colocadas em perigo por nexo causal ja desencadeado.

Veja-se como nestes exemplos acabaria por morrer alguém por accio do agente
que de outro modo ndo morreriam, ainda que morressem maior numero de
pessoas se aquele nada fizesse.

O agulheiro, p. ex., seria punido pela pratica de um crime de homicidio, salvo se
considerarmos  revelarem-se particulares razoes que facam funcionar a nao
exigibilidade como principio de exclusdao da culpa, enquadravel actualmente no
estado de necessidade desculpante.

E, pois, bem patente a necessidade de fazer transitar o problema do plano da
ilicitude para o da culpa.

Na perspectiva das fontes dos deveres em conflito faz-se a distincdo entre o
conflito de deveres impostos por lei e o conflito de deveres resultantes de ordens
legitimas da autoridade.” . Cav. Ferreira, Licoes, 1995, p. 127.

No primeiro grupo de casos enquadram-se todos os que vimos até aqui, no
segundo grupo de casos, ou seja, no conflito de deveres emergentes de ordens legitimas
da autoridade, enquadram-se sobretudo os que no dominio do C. Penal de 1886, se
discutiam com relacdo a obediéncia devida.

Em primeiro lugar e no que respeita ao dever de obediéncia hierdrquica,
determina o art. 36° n®2 do C.Penal de 1982 que o mesmo cessa quando conduzir a
pratica de um crime, pelo que nao se verifica sequer qualquer conflito entre o
dever de cumprir ordens do superior hierarquico e o dever de se abster de praticar
crimes, genericamente imposto a todos os cidadaos.

b) Situagdes abrangidas
O conflito de deveres abrangera, assim:
— os conflitos entre deveres juridicos fundados na lei;
— os conflitos entre dever juridico fundado na lei e o dever de obedecer a
ordem legitima;

— os conflitos entre ordens de valor idéntico, provindas ou nao do mesmo superior
hierarquico, insusceptiveis de serem cumpridas simultanea ou tempestivamente.
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Em todos estes casos, valem as regras ja enunciadas segundo as quais o agente
vera excluida a ilicitude do seu acto desde que garanta valor igual ou superior ao
sacrificado.

Esta disposigao é praticamente idéntica a do art. 271° n®3, segundo a qual, Cessa o
dever de obediéncia sempre que o cumprimento das ordens ou instrugdes
implique a pratica de qualquer crime.”.

O dever de obediéncia hierarquica dos Funcionarios e Agentes da Administragao
Central, Regional e Local encontra — se genericamente estabelecido ao lado dos
outros deveres conformadores da fun¢do, como sejam o de zelo, isencao, lealdade,
correcgao, etc., definindo-o o n®7 do mesmo preceito:

«O dever de obediéncia consiste em acatar e cumprir as ordens dos seus
legitimos superiores hierarquicos, dadas em objecto de servigo e com a forma
legal.».

Desta nogao resultam os principais requisitos ou pressupostos das ordens a que
devem obediéncia os funcionarios ou agentes da administragao:

— serem legitimas do ponto de vista substancial e formal, devendo ser conformes a
lei e obedecer as formalidades impostas legalmente para a sua validade;

— serem regularmente comunicadas, permitindo ao destinatario entender o
conteudo da intimagao.

— provirem de autoridade competente; i.e. as ordens devem ser dadas por
quem tenha o poder legal de as emitir, quer do ponto de vista material (o seu
conteudo caber no circulo de atribuicdes de quem as profere), quer no
aspecto hierdrquico (ou seja, partirem dos superiores e destinarem-se aos
subalternos), quer ainda no tempo e lugar previstos na lei.

1.3.4 — O consentimento

Embora se discutisse no dominio do C. Penal de 1886 a relevancia do
consentimento como causa geral de justificagdo, era ja esse o entendimento do
Prof. Eduardo Correia, o qual admitia o consentimento como causa geral de
justificagdo desde que o potencial lesado tivesse o necessario discernimento para
consentir, que o consentimento fosse prestado para cada situagdo concreta, em
momento anterior a ac¢ao e que esta nao contrariasse os bons costumes, exigindo
ainda que o consentimento diga respeito a bens juridicos livremente disponiveis
pelo respectivo titular.

67



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

O art. 38 do Cddigo Penal Portugués de 1982 comega por aludir aos casos
especialmente previstos na lei em que o consentimento exclui a ilicitude e, de
seguida, indica os requisitos a que deve obedecer o consentimento como causa,
genérica, de exclusao da ilicitude.

Sao pressupostos formais do consentimento:

a capacidade para consentir, no sentido de ter discernimento para avaliar o

significado do consentimento prestado;

— a seriedade e a liberdade do consentimento: tém como corolario o dever de
informacdo e esclarecimento. O engano e a ameaga, O erro e a coacgao
excluem o consentimento eficaz;

— a anterioridade em relacao a conduta;

a revogabilidade a todo o tempo;

a forma inequivoca da sua expressao.

Sao pressupostos materiais:

— a disponibilidade do bem juridico tutelado, por parte do ofendido, que
consente. Excluidos os bens juridicos da colectividade, serdao disponiveis os
bens pessoais de natureza patrimonial e mesmo outros dentro dos
condicionalismo acolhidos na lei.

— ndo ofensa dos bons costumes. Trata-se de um conceito indeterminado a
preencher com cautela. Elemento sistematico importante € a defini¢ao
contida no art. i149° n®2, segundo a qual «Para decidir se a ofensa ao corpo ou
a saude contraria os bons costumes tomam-se em conta nomeadamente os
motivos e os fins do agente ou do ofendido, bem como os meios empregados e a
amplitude previsivel da ofensa.».

O critério decisivo sera o da gravidade e reversibilidade da lesido. Assim, sera licita
uma pequena ofensa sado-masoquista e sera ilicita grave mutilacdo por motivos
religiosos.

Para além de ser perspectivado como causa de exclusao da ilicitude, o consenti-
mento pode ainda constituir:

— elemento positivo do tipo, como é o caso do homicidio a pedido da vitima p. e
p- pelo art. 134%;

— elemento negativo do tipo, em que a auséncia de consentimento é essencial a
verificacdo do crime. Assim nos crimes contra liberdade sexual, violacdo de
domicilio, devassa da vida privada, etc..
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Nos termos do art. 39° do C. Penal ao consentimento expresso é equiparado o
consentimento presumido, o qual se verifica quando a situagao em que o agente
actua lhe permite razoavelmente supor que o titular do direito daria o seu
consentimento se o pudesse fazer.

1.4 — Culpa - As Causas de Exclusido da Culpa

Como vimos a proposito do principio da culpa, é hoje unanimemente considerado
que nao ha responsabilidade sem culpa, pelo que nao € suficiente a afirmagao da
ilicitude da sua conduta para que o mesmo possa ser sancionado com uma pena. E
necessario ainda que a sua conduta seja culposa. Neste sentido se refere a culpa
enquanto elemento do crime ou infracgao penal.

No entanto, tanto no que respeita ao conceito de culpa, como ao seu fundamento e
mesmo a sua relagdo com a matéria da determinagao concreta da pena, sdo varias
as posicOes doutrindrias e delas ndo cuidaremos aqui, limitando-nos ao essencial,
na perspectiva judicidria.

Tomamos, pois, como conceito operacional, a concepgdo normativa da culpa, de
acordo com a qual a culpa traduz-se num juizo de censurabilidade sobre uma
certa conduta tipica e ilicita resultante da imputagao a alguém desse mesmo
comportamento, atribuido a sua vontade, ao seu discernimento e capacidade,
relativamente ao qual lhe era exigivel que tivesse actuado de modo diverso, de
modo conforme ao Direito.

Na perspectiva da aplicagdo pratica do direito, podem agrupar-se em trés
categorias as causas que podem levar a ndo punicao do agente pela auséncia de um
juizo de culpa:

— Inimputabilidade, inexigibilidade e falta de consciéncia da ilicitude ndo censurdvel.
Vejamos, entdo, cada uma delas.
1.4.1 - Inimputabilidade
A inimputabilidade do agente, seja ela encarada como fundamento da impos-
sibilidade de afirmacao, no caso, da culpa juridico-penal (F. Dias), ou como causa

de exclusao da culpa no posicionamento mais comum, conhece duas modalidades:

— inimputabilidade em razdo da idade (art. 19%);
— inimputabilidade em razao de anomalia psiquica.
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a) A inimputabilidade em razao da idade assenta na ideia de que a responsa-

bilidade penal deve ser excluida enquanto o agente nao atingir uma certa
maturidade psiquica e espiritual, que o habilite a avaliar a ilicitude do facto
e a determinar-se de acordo com ela.

A imputabilidade penal atinge-se aos 16 anos, como resultava da
Organizacao Tutelar de Menores e do art. 109° do C. Penal de 1886, e é
expressamente afirmado no art. 10 ¢ do C. Penal Guineense e no art. 19° do
C. Penal de 1982, podendo entender-se que a opgao pelos 16 anos deve-se,
sobretudo, a razdes politico-criminais, ou seja, ao propdsito de subtrair o
adolescente com idade inferior aquela, as consequéncias negativas que uma
pena, maxime, pena de prisdao, num estadio particularmente critico da
formacao da sua personalidade.

b) A inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica, num modelo essencial-

mente misto como é o consagrado no art. 13° do C. Penal Guineense, 20° do
C. Penal Portugués ou no art. 20° do C. Penal Alemao, entre outros, depende
da verificagdo cumulativa de dois requisitos ou elementos: um elemento
biopsicoldgico, que se traduz em ser o agente portador de anomalia psiquica
no momento da pratica do facto, e um elemento normativo, que consiste na
incapacidade de avaliagao da ilicitude ou de se determinar de acordo com
ela, em fungao da anomalia psiquica que o afecta.

O C. Penal de 1886 acolhia originariamente um modelo essencialmente
bioldgico préprio de um modelo positivista, mecanicista e estritamente
causal, em que o juizo de inimputabilidade assentava num fundamento
somatico — numa doenga em sentido estrito, permanente, temporaria ou
intermitente — biopsicologicamente comprovavel.

O Prof. Eduardo Correia, porém, entendia ja resultar da correcta
interpretagao da lei penal que nao bastava verificar-se uma perturbacao
mental, sendo necessario ainda que aquela produzisse tais efeitos que
excluisse a possibilidade de o autor se comportar de outra maneira,
deixando igualmente bem claro que a questdo da inimputabilidade tem que
colocar-se em relagdo ao momento da pratica do facto.

A chamada imputabilidade diminuida a que se reporta o art. 20° n®2 do C.
Penal Portugués de 1982 ndo tem preceito correspondente no C. Penal da
Guiné-Bissau ou no C. Penal de 1886, em face do qual era muito discutivel a
aceitacdo daquela figura, pelo que aqui nao se abordara.
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1.4.2 - Inexigibilidade

Os casos de inexigibilidade correspondem a situagdes, definidas na lei penal, em
que se reconhece que a pressao exterior sobre o facto, seja em funcgao do perigo,
seja do bem juridico lesado, seja de outros factores, ultrapassa a resisténcia
esperada de uma personalidade fiel ao direito (F. Dias)

Os casos de inexigibilidade que abordaremos aqui, ainda que possam considerar-
-se outros (Vd F. Dias, p. 562-577), sao os seguintes: estado de necessidade
desculpante, excesso asténico de legitima defesa e obediéncia devida desculpante.

1.4.2.1 — Estado de necessidade desculpante

Ao contrario do direito de necessidade justificante, s6 se verifica uma situagao
desculpante quando estiverem em perigo bens juridicos de natureza pessoal
enumerados no art. 36° do C. Penal da Guiné-Bissau e no art. 35° do C. Penal
Portugués: vida, integridade fisica, honra e liberdade, do agente ou de terceiro;

— que o perigo nao possa ser removido de outro modo;
— que ao agente nao possa exigir-se-lhe comportamento diferente;
— que o interesse protegido seja igual ou inferior ao interesse sacrificado.

Sao exemplos de escola, a disputa pelos naufragos da tnica tabua disponivel,
donde resulta a morte do que dela é excluido em beneficio da vida do que dela se
apropria; os sobreviventes do navio que, em 1884, mataram o grumete para dele se
sustentarem; do alpinista que como Unico meio de se salvar da morte cortou a
corda que o ligava a outro, precipitando-o no abismo.

Como se vé, em todos estes exemplos os interesses ou bens em conflito sdo de
valor equivalente: vida contra vida.

O C. Penal de 1886 prevé igualmente o estado de necessidade desculpante a
propdsito do medo insuperavel de mal igual ou maior (art. 44° n®2 e 45°), o qual
deve entender-se como referido a uma escolha inevitavel entre dois males,
desculpando o agente quando o mal que pretende evitar igual ou superior ao do
seu crime. (Cavaleiro de Ferreira.)

1.4.2.2 — Excesso asténico de legitima defesa

Conforme vimos a propdsito da legitima defesa pode suceder que o agente actue
com excesso intensivo de legitima defesa, por via de medo, perturbagdo ou susto, nao
censuraveis. Isto é, o agente ao defender-se provocou lesdo superior a que seria
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necessaria para sua defesa por algum daqueles motivos, o que leva a exclusao da
culpa e consequente ndo puni¢do se o motivo for compreensivel como diz o art.
34°n®2 do C. Penal Guineense.

Se o medo, perturbagao ou susto lhe forem censuraveis o facto € ilicito mas a pena
pode ser atenuada, nos termos do art. 33° n°l do C. Penal Portugués. Apesar de o
C. Penal Guineense nao ter adoptado preceito idéntico, nada obstara a que aquela
situacdo (medo censuravel mas relevante) possa dar origem a atenuacao especial
da pena nos termos do art. 71° do C. Penal Guineense.

1.4.3 — Falta de consciéncia da ilicitude ndo censurdvel

A terceira categoria de causas de exclusdao da culpa enquanto elemento da
infrac¢do penal, para além da inimputabilidade e inexigibilidade, que ja vimos, € a
falta de consciéncia da ilicitude nio censurdvel.

Abordamos o essencial deste erro ao compara-lo com o erro sobre as proibigdes,
ou erro sobre a punibilidade enquanto erro ignorancia (supra 1.2.3.f)).

a) Verifica-se quando o agente actua desconhecendo que a sua conduta é
punida pela lei penal, nao lhe sendo censuravel tal desconhecimento e tem
como consequéncia, precisamente, a exclusao da culpa.

Quanto ao critério para determinar a nao censurabilidade do erro, o Prof. F.
Dias, depois de rejeitar o critério comum da inevitabilidade ou invencibili-
dade do erro, adianta como critério valido o que chama de “rectitude” da
consciéncia. Neste entendimento, a falta de consciéncia da ilicitude nao sera
censuravel somente quando o engano ou erro da consciéncia ética, que se
exprime no facto, nao se fundamente numa atitude interna desvaliosa.

Atitude interna desvaliosa que em alguns casos é relativamente evidente
para o intérprete, designadamente quando a falta de consciéncia da ilicitude
por parte do agente fica a dever-se a aspectos juridicamente desvaliosos e
censuraveis da personalidade, como sucedera quando é a “crueldade” do
agente que nado lhe permite aperceber-se da ilicitude de uma omissao de
auxilio, ou quando a sua “brutalidade” obsta a que se aperceba da ilicitude
dos maus tratos que inflige ou ainda quando a “tendéncia peddfila” lhe
obnubila a consciéncia da ilicitude do abuso sexual de menor.

Noutros casos serda menos evidentes, mas em todos eles sera de exigir a
verificagdo dos seguintes requisitos para que, conforme o entendimento do
Prof. F. Dias que continuamos a expor, possa falar-se numa consciéncia
juridica recta:
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— em primeiro lugar, é necessario que a questdo da licitude concreta se
revele discutivel e controvertida, pois s6 nesses casos se pode dizer
que a atitude do agente foi ainda orientada por uma atitude geral de
fidelidade a exigéncias do direito. Por outro lado, € necessaria a nao
censurabilidade da falta de consciéncia da ilicitude, que o agente
tenha actuado com o propdsito de corresponder a um ponto de vista
juridicamente relevante, ou seja, que tenha, pelo menos, feito um
esforco no sentido de corresponder as exigéncias do direito.

b) Quando censuravel, o erro sobre a punibilidade pode ainda constituir
circunstancia atenuante da culpa, levando em sede de determinagao judicial
da pena a sua atenuagao especial.

1.4.3.1 — Obediéncia indevida desculpante

No entendimento do Prof. F. Dias a chamada obediéncia indevida desculpante,
deve ser incluida nos casos de falta de consciéncia da ilicitude e ndo de
inexigibilidade, pois trata-se de um mero regime especial da falta de consciéncia da
ilicitude que afloramos agora, aplicavel ao subordinado que recebeu e cumpriu a
ordem que conduziu a pratica do crime.

Conforme vimos a proposito da colisao de deveres, enquanto causa de exclusao da
ilicitude, cessa o dever de obediéncia hierarquica quando esta conduz a pratica de
um crime, pois prevalece o principio material da legalidade em detrimento do
principio da autoridade.

As situagdes previstas expressamente no art. 37° do C. Penal Portugués de 1982
correspondem a casos em que, objectivamente, a ordem do superior hierarquico
implica a pratica de um crime mas o subordinado age em erro, visto nao se dar
conta que assim é, sem que tal erro lhe seja censuravel.

O artigo refere-se a falta de evidéncia do carcter ilicito do resultado a que leva o
cumprimento da ordem, a qual € uma evidéncia objectiva mas de acordo com as
circunstancias subjectivamente representadas pelo agente e nao daquelas que podia
ou devia representar. Trata-se, assim, de uma evidéncia para o homem médio
colocado perante as circunstancias que o agente representou.

A sua verificagao exclui a culpa, o que nao se verificara, porém, quando a ilicitude
fosse evidente no quadro das circunstancias representadas pelo agente. Significa
isto, entdo, que o caracter discutivel, obscuro ou controvertido da ilicitude do
facto, constituira caso de obediéncia indevida desculpante, excludente da culpa.
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1.5 — Punibilidade

A categoria da punibilidade enquanto elemento do crime € em si mesma controversa,
opondo-se a sua autonomizacao autores como, na doutrina penal portuguesa, o
Prof. Taipa de Carvalho, para quem os chamados pressupostos adicionais da punibili-
dade nao justificam que se crie uma nova categoria dogmatica do crime, pois aqui
devem incluir-se apenas os elementos que respeitem a todo e qualquer crime.

Como condi¢des de punibilidade costumam considerar-se — distinguindo entre
condicOes positivas e negativas — um conjunto de pressupostos que, se bem que
nao se liguem a ilicitude nem a culpa, todavia decidem da punibilidade do facto,
nomeadamente a consumagao ou a tentativa no crime de auxilio ao suicidio, o facto de
o agente ser encontrado no territdrio nacional para ser ai julgado e punido, a
desisténcia da tentativa, ou o arrependimento activo, o pagamento do valor de cheque.

Nao iremos aqui tratar destas condi¢oes que melhor se analisam a proposito de
cada um dos crimes ou mesmo dos institutos de que dependem, caso da
desisténcia na tentativa ou do arrependimento activo, por exemplo.

Fica, porém, a ideia que independentemente da autonomizacdo, ou nao, da
punibilidade como elementos da teoria geral do crime, as chamadas condi¢oes de
punibilidade que ndo devam considerar-se meros pressupostos processuais ou
condigdes de procedibilidade (v.g. a apresentacao de queixa ou que o agente se
encontre no territorio nacional), devem a sua relevancia a constituirem casos de
falta de dignidade penal do facto ou de nao verificagao da necessidade penal.

Isto é, a situagdes em que o legislador por razdes politico-criminais relacionadas
exclusivamente com os fins das penas e com o objectivo da preservagido do bem juridico
(v.g. a desisténcia da tentativa) ou da reparacao do dano causado pela conduta ilicita
e culposa (v.g. pagamento do valor do cheque), entende atribuir a essas condutas
(posteriores a conduta ilicita e culposa) o efeito de exclusao (ndo aplicagao) da
pena. (Taipa de Carvalho).

Vistos em geral os elementos do crime considerados — acgdo, tipicidade, ilicitude,
culpa e condicdes de punibilidade — é agora altura de abordar sumariamente duas
situagdes especiais que podem ligar-se mais estreitamente a ac¢ao e/ou tipicidade
e por isso incluidos ainda nesta parte dedicada aos elementos do crime, mas que em
regra sao tratadas com alguma autonomia, dadas as especificidades que as caracterizam.

Referimo-nos aos crimes por omissao e aos crimes negligentes, que abordaremos
sumariamente.
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1.6 — A Omissao
1.6.1 - Nogdo

Referimos que na “decomposi¢cao” e andlise do crime, surge-nos deste logo o
conceito de acg¢do, pois so o agir humano é susceptivel de constituir um acto tipico.

Em regra a tal corresponde o conceito corrente de acgdo, no sentido em que
alguém pega numa arma, subtrai uma coisa, atinge com um soco, uma facada, etc..

Todavia, um crime pode também consistir numa omissdo.

A omissdo, que naturalisticamente € um nada, um non faccere, um ndo agir e,
portanto, no sentido comum o contrario de acgao, a verdade é que ndo deixa de
constituir uma realidade que supde uma valoragdo e que constitui uma conduta
do agente, dependente da vontade deste, e que pode ter relevancia penal.

E assim, que nos termos do art. 200° do C. Penal Portugués de 1982 se prevé o
crime de Omissao de auxilio, correspondente ao art. 219 anterior, que abrangia ja
a previsao do antigo art. 60° do C. Estrada.

Comete este crime quem, por si ou por interposta pessoa, nao preste - apesar de o
poder fazer - auxilio, ajuda, tendente a remover a situagao de perigo para a vida, a
integridade fisica ou a liberdade, em que outra pessoa se encontre.

Sera o caso de alguém que depare com um acidente estradal de que tenham
resultado feridos e que nao diligencie pelo socorro dos mesmos, podendo fazé-lo,
ainda que por meio de um simples telefonema.

Neste crime, a lei nao alarga a previsao a outros bens juridicos, nomeadamente de
natureza patrimonial, mas, por outro lado, ndo exige a verificagdo de qualquer
resultado derivado da conduta omissiva do agente, ou seja, o crime consuma-se
independentemente de vir, ou ndo, a verificar-se dano para algum daqueles bens
juridicos - a morte, a ofensa a integridade fisica ou a privacao da liberdade —
bastando-se com a situagao de grave perigo de lesdao desses bens; trata-se, pois, de
um crime de mera actividade.

Este tipo de crime, em que a conduta omissiva estd expressa e directamente

descrita no tipo legal e é independente da verificacdo de qualquer resultado,
pertence aos chamados crimes de omissdo pura ou omissdo propria.
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A Lei penal, porém, prevé a proposito dos crimes de resultado, os chamados crimes de
omissdo impura ou impropria, em que se tratard de comissdo por omissdo, ao estabelecer
no art. 20° do C. Penal Guineense ou no art. 10°n% 1 e 2 do C. Penal Portugués de 1982,
que, “Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange
ndo so a acgao adequada a produzi-lo como a omissdo da acgdo adequada a eviti-lo...”.

1.6.2 — Requisitos

Este n.° 1 contém em si a primeira limitagdo, ou seja, que se trate de um crime de
resultado, como referido.

A segunda restri¢ao a formulagdo ampla do n°l contém-se no n°2 do mesmo art. 10° o
qual limita a comissao de um resultado por omissao aos casos em que “... sobre o
omitente recair um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado.”.

Isto é, se um pai deixar afogar um filho, apesar de saber nadar e poder salva-lo, o
mesmo podera ser condenado pela pratica, por omissao, do crime de homicidio,
uma vez que este € um crime de resultado e os pais tém o dever imposto pelo
C.Civil de zelar pelos filhos.

a) Fontes do dever de agir.

Com este exemplo, aludimos ja a uma das fontes do dever de agir que é
precisamente (a) a Lei. Outros casos em que o dever de agir se funda na Lei
é precisamente o das forcas de seguranga, nomeadamente da GNR, p. ex.,
que no art. 2° da sua Lei Organica (Dec.Lei 231/93 de 26.06) tem por missao
geral, “manter e restabelecer a seguranca dos cidadaos.”.

Para além da lei, sao ainda fontes do dever de agir (b) o contrato. — v.g. as
pessoas encarregadas de vigiar idosos ou criancas.

Uma outra fonte da maior importancia pratica é o que costuma chamar-se
(c) situacgdo de ingeréncia.

E o caso de quem cria o perigo de verifica¢do do resultado que, por omissao,
nao remove.

Veja-se o0 exemplo de quem, com dolo de ofensas corporais, atinge outro com um
soco, o qual bate com a cabeca e comeca a sangrar. Em vez de o levar ao hospital
ou de chamar a ambulancia o agente nada faz e a vitima acaba por falecer.

Ainda que o soco nao seja causa adequada da morte — pelo que ndo seria
homicidio por ac¢do — foi o agente quem criou o perigo, pelo que estava
obrigado a remové-lo; situagao de ingeréncia.
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Costuma falar-se ainda nas situacdes (d) de monopolio como fonte do dever
de agir, ou seja, nos casos em que o agente embora nao esteja em nenhuma
das anteriores situagdes é a inica pessoa em situagao de remover o perigo
dada a sua proximidade, nomeadamente fisica. Nao sao claras estas
situagdes, no siléncio da lei, atento o principio da tipicidade.

Embora tenhamos dado exemplos de crimes dolosos, nada obsta ao cometimento
de crimes de omissao impura por negligéncia, face a formulagao do art. 10°

Seria o caso do pai que deixou de salvar o filho do afogamento, no exemplo
de ha pouco apresentado por T. beleza, por estar distraido a olhar para as
pequenas. Ai ndo havia dolo, i.e. conhecimento que o filho estava a afogar-
-se e a vontade que tal sucedesse, mas mera violagdo do dever de zelar pela
seguranca do filho, dever esse a que estava obrigado e de que era capaz.

Outra questao a ponderar tem que ver com o nexo de causalidade nos
crimes omissivos improprios.

Em rigor ndo ha causalidade, pois como a omissao ¢ um nada, um nada nao
desencadeia processos causais.

A imputagdao do resultado ao agente supde, assim, uma causalidade
“pensada”: se o agente tivesse actuado, o resultado teria sido evitado? — Se
sim, o resultado deve ser imputado ao agente.”. — Veja-se o exemplo do filho
sinistrado: s6 se pudesse ser socorrido no hospital podia falar-se em
causalidade entre a omissao e o resultado.

Isto €, se o resultado se produzisse mesmo com uma conduta conforme ao
dever, faltaria o necessario nexo fundamentador da responsabilidade e
havia que absolver o agente.

Uma ultima questao é a do concurso entre a omissao impura e o crime de
omissao de auxilio, nomeadamente nos casos de ingeréncia, face ao n.® 2 do
art. 200° para cuja verificagao, lembremo-lo, ndo é necessaria a produgao de
qualquer evento ou resultado danoso.

1.7 — Os Crimes Negligentes

E comum a todos os nossos ordenamentos juridico-penais o principio segundo o
qual apenas sdo puniveis os factos cometidos com dolo e s6 quando a lei penal,
especialmente, o disser, serdo igualmente punidos os factos cometidos por
negligéncia Cfr. artgs 2° e 110° do C. Penal de 1886, art. 13° do C. Penal Portugués
de 1982 e 21° do C. Penal Guineense.

77



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Em épocas anteriores nao se previam mesmo crimes negligentes. O primeiro crime
negligente contemplado foi o homicidio; actualmente ha um incremento na
punicao da negligéncia e agrava-se mesma a punicao aplicavel em determinadas
areas ou sectores de actividade, nomeadamente quanto as condutas estradais por
razdes politico-criminais bem evidentes.

1.7.1 - Modalidades de negligéncia

A negligéncia pode assumir, essencialmente, duas formas:

— negligéncia consciente, quando o agente chegou a prever a realizacao do facto
ilicito (embora actuasse por estar convencido que tal evento nao teria lugar);

— negligéncia inconsciente: o agente nao chegou a prever a possibilidade de
verificagdo do evento ilicito (embora devesse e pudesse té-la previsto).

Daqui decorre, desde logo, que a previsibilidade de verificacdo do facto ilicito
constitui um primeiro requisito para que o agente possa ser punido a titulo
negligente. Se a verificagdo objectiva do facto, incluindo o resultado, ndo era a
previsivel a sua puni¢ao sempre redundaria em violagdo do principio da culpa, a
que aludimos, por redundar em responsabilizacao objectiva do agente.

1.7.2 - Elementos do tipo negligente.

Elemento objectivo (integra o elemento objectivo do tipo nos crimes negligentes) o
cuidado ou diligéncia que o agente deve ter;

Elemento subjectivo (integra o elemento subjectivo do tipo, nestes crimes): o
cuidado ou diligéncia que o agente pode ter.

a) Elemento objectivo.

Para considerarmos negligente uma dada conduta, € necessario que a acgao
(também os crimes de mera actividade podem ser punidos a titulo
negligente) e/ou o respectivo resultado, fosse evitavel e ainda que sobre o
agente impendesse o dever de evitar tal accao ou resultado.

Sobre o que seja a diligéncia devida, a propria norma incriminadora pode
atingir elevado grau de concretizacao.

A violagdo do dever de diligéncia pode revestir — como se diz no C. Penal de
1886 em diversas disposi¢des que prevéem crimes negligentes —, a forma de
impericia, inconsideracdo, falta de destreza ou falta de observancia de
algum regulamento, designadamente, como referia o art. 482°, «violacao ou

78



Direito Penal e Processual Penal

falta de observancia das providéncias policiais e administrativas contidas
nas leis e regulamentos.».

Por exemplo, o art. 150° do C. Penal Portugués de 1982, na definicao da falta
de diligéncia devida, exige que o médico actue de acordo com as “leges
artis” independentemente de saber se no caso concreto era capaz para o
fazer, pois a qualidade de médico pressupoe tal pericia ou aptidao, o mesmo
sucedendo com os pilotos, engenheiros, etc..

Tratar-se-a, pois, de impericia: actuacdo em desconformidade com a
habilitacdo necessaria ao exercicio da actividade. Vale o mesmo para o
condutor habilitado, que ndo realiza correctamente as manobras da
condugao (acelera em vez de travar, roda o volante para a direc¢ao errada
ou de todo ndo o faz). Nestes casos ndo ha norma concreta a impor um
determinado modo de agir ou a pratica de uma manobra concreta, mas tal é
imposto pela prépria natureza da actividade e o agente formalmente
habilitado para o efeito deve agir em conformidade.

O médico que ndo sutura uma ferida porque — em concreto — nao aprendeu
a fazé-lo, preenche o tipo do 150° n°2 .

Do ponto de vista pratico pode distinguir-se, pois, os casos em que a lei se limita
a apelar ou remeter para o conceito geral de negligéncia (v.g. art. 1372 n°1 ou
148°n.° 1 do C. Penal de 1982) dos casos em que a lei, a norma incriminadora,
completa a nogao de diligéncia objectiva que delimita estrutura do facto ilicito.

Aspecto fundamental é sempre o da definigdo do dever objectivo que
concretamente impende sobre o agente, pois é a partir desse elemento que
deve partir-se para a definicao do elementos subjectivos, nomeadamente se
em concreto podia ter agido de modo diligente.

Um exemplo: se apds uma operagao médico-cirtirgica o doente vier a morrer
em consequeéncia de uma infec¢do provocada pelo facto de o bisturi nao ter
sido convenientemente limpo e desinfectado antes da operacao, s6 podemos
vir a responsabilizar o médico por tal facto se concluirmos que sobre ele
impendia o dever de levar a cabo o acto em falta, ou se, antes, aquela
desinfeccdo era incumbéncia de um outro profissional de satide, p.ex. um
técnico de enfermagem.

So6 assim sera se de acordo com as normas escritas ou usuais for o médico
quem esta obrigado a limpar o bisturi.

Mesmo nesta tltima hipdtese importava ainda averiguar se sobre o médico
nao impendia o dever geral ou mesmo especifico de lembrar a enfermeira
para limpa-lo ou verificar se esta o fez.
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b)

Neste exemplo podemos ver importancia da indagacdo e juizo sobre a
objectiva violagao do dever de cuidado.

Se concluissemos que de acordo com os regulamentos ou usos nao escritos,
nunca o médico tinha que limpar o bisturi, lembrar ou verificar a realizagao
de tal operacao material, ndao poderiamos concluir ter sido por ele violado
tal dever, mas sim outra pessoa.

Elemento subjectivo: o cuidado ou diligéncia que o agente pode ter: a
diligéncia devida depende das circunstancias concretas do caso.

Desde logo esta em causa a diligéncia de que cada um é capaz. A lei nao se
contenta em estabelecer um padrado generalizador de comportamento; em
direito penal subjectiviza o dever de cuidado medindo-o por aquilo de que
0 sujeito € capaz.

Por outro lado, a violagdo do dever de cuidado pode consistir numa acgio
(v.g. accdo perigosa de que possa resultar o facto tipico) ou numa omissio
(omissao das cautelas apropriadas para evitar a realizacao do crime.).

Outro aspecto a considerar, do ponto de vista da tipicidade é que em funcao
da adequacgio social da respectiva actividade a conduta perigosa nao é
necessariamente reputada negligente, verificando-se portanto a respectiva
causa de atipicidade, se a conduta se inscreve no circulo do risco permitido
em funcao de tal adequacao.

-

E assim com muitas actividades perigosas por estarem compreendidas no
risco socialmente admitido, como € o caso do trafego rodovidrio, que em si
mesmo € uma actividade perigosa, ou com as lesdes a integridade fisica no
exercicio da actividade desportiva, como aludido supra.

A este tltimo aspecto liga-se o da propria relevancia do comportamento nos
casos da chamada culpa leve, de dificil distin¢do face ao chamado caso fortuito,
como sera o caso de alguém que choca com outra pessoa na rua, e em conse-
quéncia disso é apanhada por um automével e vem a morrer desse embate.

2-FORMAS DO CRIME

Sob a designacdo genérica tradicional de formas do crime, abordam-se as questdes
da tentativa, da comparticipagdo em sentido amplo — autoria, cumplicidade,
encobrimento —, e do concurso de crimes.

Seguiremos de perto a Licao do Prof. Eduardo Correia em Direito Penal II, no que
respeita ao C. Penal de 1886.
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2.1 — Tentativa

Entre a nuda cogitatio, o mero pensamento de praticar um Crime (que em si nao
podera ser punivel num direito penal do facto), e o preenchimento total de um
tipo de crime, ou seja, a consumagdo, medeiam uma série de momentos e actos
que, no caso de o crime ndo se consumar, podem ter relevancia auténoma,
implicando ou nao a sua puni¢ao, em atencao ao desvalor da acgao.

Trata-se, pois, da problematica da tentativa (incluindo a antiga figura do crime
frustrado) e dos actos preparatorios.

2.1.1 - A tentativa no C. Penal de 1886

Os artgs. 8% a 14° do C. Penal de 1886 regulam esta matéria a volta dos conceitos de
crime consumado, crime frustrado, tentativa (propriamente dita) e actos preparatorios.

a) Os actos preapratdris ndo sao puniveis, enquanto tais, mas podem os factos
que os integram serem previstos pela lei penal como crimes ou contra-
vengdes, caso em que serao punidos nessa qualidade, como sucedera
quando alguém detenha em sua possa arma ilegal que adquiriu para
praticar um crime de homicidio, mas ndo chegou sequer a tenta-lo: nao
deixara por isso de ser punida a detencao ou aquisi¢ao da arma, na medida
em que seja penalmente punida.

b) Tentativa e crime frustrado.

b.1 — Face a ndo punicao dos meros actos preparatorios enquanto tais, a punicao
do iter criminis s6 tem inicio com a tentativa, que supde um comeco de
execugdo, ou seja, a pratica de actos de execugao. Como distingui-los
dos meros actos preparatorios? — Na falta de opgdao expressa do
Cddigo, defendia o Prof. Eduardo Correia, numa concepgao puramente
objectiva, que devem considerar-se actos de execucao, os que sdo idoneos
a preencher um tipo legal de crime, a causar o resultado nele previsto (quando
se trate de crime de resultado). Para além destes sdo também actos de execugio
aqueles que, segundo a experiéncia comum, e salvo um caso imprevisivel,
sejam de natureza a fazer esperar que lhes sigam actos idoneos a produzir o
resultado tipico ou que preencham um elemento tipico.

Esta nogdo de tentativa inclui jd a de crime frustrado e corresponde no essencial a
que foi acolhida no C. Penal Portugués de 1982, bem como no art. 28° do C. Penal
Guineeense.
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b.2 — Condicoes de punibilidade.

A primeira condi¢ao de punibilidade da tentativa é a intencao do agente,
pelo que nao pode conceber-se a tentativa meramente negligente.

Por outro lado, a tentativa s6 é punida quando o crime consumado seja
punivel com pena de certa gravidade (pena maior nos termos do art. 11° n°4).

Por ultimo e uma vez que o C. Penal de 1886 distingue entre tentativa e
crime frustrado, a punicdo a titulo de tentativa implica que a execugao tenha
tido inicio mas nao tenha sido completa, pois se o foi caimos ja na figura do
crime frustrado tal como a define o art. 11° n2).

Também no C. Penal portugués e no C. Penal Guineense uma certa
gravidade do crime é condi¢do de punibilidade, consagrando ambos a
doutrina de Eduardo correia segundo a qual nao que distinguir entre
tentativa e crime frustrado: aquela abrange este.

b.3 - A punicdo da tentativa e do crime frustrado.

As regras gerais de punigao da tentativa encontram-se nos artgs 1032 a 105°
do C. Penal de 1886, funcionando a moldura do crime frustrado como
moldura base da pena da tentativa e da cumplicidade.

Nos termos do art. 104°, o crime frustrado sera punido com as penas imediatamente
inferiores as preditas para o tipo consumado, se estas forem alguma das
previstas nos n% 1, 2, 3 e 4 do art. 55% se a pena aplicavel ao crime consumado
for prisdo maior de dois a oito anos ou, nos casos especialmente declarados na lei
qualquer pena correccional, o maximo da pena aplicavel sera reduzido a metade.

Fixada a punigdo do crime frustrado de acordo com estas regras gerais, a
punicdo da tentativa em sentido estrito far-se-a de acordo com as regras da
atenuacdo das penas (art. 1052).

Embora sejam estas as regras gerais da puni¢do do crime frustrado e da
tentativa, em certos casos pode a lei prever especialmente as penas que lhes
correspondem.

2.2 - Comparticipacao em Sentido Amplo

Autoria e cumplicidade.

Partindo de um conceito amplo de autoria, abrangendo os chamados casos de
autoria mediata ou moral), (incluindo a instigagio) e a co-autoria, a compar-
ticipagdo, encarada entdo num sentido mais restrito, corresponderd a cumplici-

82



Direito Penal e Processual Penal

dade, pois a consideracdo do encobrimento pelo C. Penal de 1886 como uma forma
de comparticipagdo em sentido amplo, nao € dogmaticamente aceitavel, como
referiremos infra.

O quadro descritivo dos agentes do crime no sistema do C. Penal de 1986 tal como
previsto no art. 19° sera entdo o seguinte (Maia Gongalves, C. Penal anotado, 5°
ed.-1980):

— Autores: autoria imediata ou material; autoria mediata, moral ou intelectual
(abrangendo a instigag¢do); co-autoria.

— Ctamplices: cumplicidade material; cumplicidade moral.

— Encobridores: favorecimento pessoal; favorecimento real ou receptacao.

2.2.1 - Autoria imediata

Autor imediato, nos termos da 1? parte do n.° 1 do art. 20° do C.P. de 1886, é
aquele que executa o crime ou toma parte directa na sua execugdo, o que
corresponde parcialmente ao conceito homonimo do C. Penal Portugués de 1982
(art. 26°) e do C. Penal Guineense (art. 159).

Trata-se, pois, daquele que pratica por si mesmo os factos que integram um
determinado tipo penal.

Nao suscita particulares questoes.
2.2.2 — Autoria mediata e instigacdo.

Numa primeira aproximagdo, nos casos de autoria mediata (incluindo a
instigacdo) o agente ndo executa o facto por suas proprias maos, antes o faz ou
deixa executar por outra pessoa, sem com isso perder o dominio do facto.

a) Os n% 2 e 3 do art. 20° contemplam o que pode chamar-se de autoria
mediata em sentido estrito, na medida em que o n.? 4° se refere a instigacao,
que doutrinariamente pode distinguir-se daquela, tal como sucede, alias, no
C. Penal Portugués de 1982 que distingue as situagdes de instigacao das de
autoria mediata, no descritivo do art. 26°.

De comum a todas as situagdes enumeradas nos n® 2° a 4° do art. 20° € que
em todas elas se exige que sejam a causa da pratica do crime, podendo ainda
dizer-se com Roxin e F. Dias, com base na teoria do dominio do facto, que
nas situagdes de autoria mediata, o agente imediato, ou seja, aquele que
executa materialmente o facto ndo tem o dominio da acgdo e, portanto, o
dominio do facto. Isto pode ocorrer, em circunstancias diversas:
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b)

— porque o agente material é utilizado como mero instrumento,
encontrando-se destituido de capacidade de acgdo (v.g. através de
coacgao absoluta ou do aproveitamento de meros reflexos);

— porque o agente mediato actua sem dolo e, portanto, sem dominio do
facto, como sucedera quando o este age em erro sobre a factualidade
tipica que exclui o dolo ( ex. A ordena a B, seu empregado, para atirar
uns tiros na direcgdo de um pequeno bosque para espantar os passaros
que lhe comem a colheita, sabendo que ali estd a dormir C., a quem quer
ferir, o que, no entanto é completamente ignorado por B.).

— porque o agente mediato, tendo capacidade de ac¢ao, nao tém dominio
da vontade, como sucede, v.g., quando o agente mediato é inimputavel,
sendo instrumentalizado pelo autor.

Serao ainda casos de autoria mediata, as hipéteses de crimes organizados
dentro e por dentro de um aparelho de pressao ou de forga, em que os
chefes sdo os verdadeiros senhores do facto realizado por meio do aparelho
organizatorio, sendo indiferente a pessoa do executante material, pelo que
pode dizer-se que o autor mediato nao precisa de aproveitar uma situagao
de falta de dolo ou de culpa por parte deste para deter o pleno dominio do
facto. (Roxin)

Vejamos agora a situagao do instigador.

Instigador é aquele que determina o executor a pratica do facto, sendo certo
que este deve ser considerado autor imediato do facto e ndo mero executor
material do mesmo, assim se distinguindo da autoria mediata em sentido
estrito.

Nestes casos € o instigador que cria no autor imediato a decisdo de cometer
o facto, por qualquer meio, embora a actuagao do instigador deva constituir
condicdao necessdria da conduta do instigado, a qual deve traduzir-se na
pratica de um facto tipico concreto. Nao é, pois, suficiente, o mero incentivo
verbal ao inicio ou continua¢do de uma carreira criminosa, abstractamente
encarada.

Embora nao seja a ocasido para desenvolver a questdo, entende a Prof.
Conceicao Valdagua face ao actual Cédigo Penal Portugués que, nao
obstante, a epigrafe do art. 26° a instigacdo deve considerar-se uma forma
de comparticipagdo, ao lado da cumplicidade, e nao de autoria,
essencialmente por lhe faltar dominio do facto, ao contrario do que acontece
na autoria mediata, o que ndo deixa de ser argumento a considerar. A ser
assim, no direito penal portugués actual e também da Guiné-Bissau, seria
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de considerar que sao autores os autores mediatos, os autores materiais e os
co-autores, sendo comparticipantes, em sentido restrito, os cimplices e os
instigadores, cuja responsabilidade estara sujeita ao principio da
acessoriedade limitada. Significa isto que o instigador, tal como o camplice,
apenas serdo punidos se o autor do facto deu inicio, com dolo, a execugdo
do mesmo. — Cfr Concei¢ao Valdagua, Inicio da tentativa do co-autor, 1993.

Para a generalidade da Doutrina e Jurisprudéncia a instigagao constitui uma
das formas de autoria previstas no art. 26° do C.Penal de 1982, ao lado da
autoria imediata e da autoria mediata.

2.2.3 — Co-autoria

Co-autores sao os que, por acordo e conjuntamente, cometem ou executam um
crime. Exemplo claro é o de duas pessoas que praticam um crime de sequestro,
encarregando-se um de captura e imobilizar a vitima, cabendo a outro, por acordo
entre ambos, transporta-la para lugar ermo. Participaram ambos na execugao
realizando as tarefas acordadas e tinham ambos o dominio do facto (e nio, apenas,
um deles).

A co-autoria depende, pois, de decisao conjunta e da contribuicdo objectiva para a
realizacdo do facto, para além do necessario dominio conjunto do facto.

Duvidoso € o caso da chamada autoria sucessiva, em que um dos agentes s6 toma
parte no caso depois de este se encontrar parcialmente realizado, pois a punigao
de ambos como co-autores ( pela totalidade do facto) sempre implicaria fazer
retroagir a autoria a momento anterior ao da decisdao conjunta, embora tal solugao
seja em regra aceite por boa parte da doutrina e jurisprudéncia alemas. Sera o caso
de alguém que encontra um conhecido quando este ja furtou alguns produtos de
um estabelecimento comercial e decidem voltar atrds para subtrair mais alguns
bens, dividindo em partes iguais o produto total do furto.

Da co-autoria distinguem-se claramente os casos de autorias paralelas, em que uma
pluralidade de agentes ndo actua por acordo ou em associagdo, em conjugagao
com outros, antes desenvolvendo cada um por si a actividade criminosa dirigida
ao mesmo objecto. Sera o caso de duas pessoas que decidem matar uma terceira,
por envenenamento, sem nenhum deles saber do outro, concluindo-se mais tarde
que nenhuma das doses era letal, e s6 a soma de ambas as quantidades acabou por
causar a morte. Nao é claramente um caso de autoria, levando a que — conforme
ensina Conceicao Valdagua — ambos os autores devem ser punidos por tentativa
de homicidio e ndo como autores do crime consumado.
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2.2.4 — Cumplicidade

Serd a altura de lembrar que a teoria da comparticipagao criminosa que distingue
entre autores e comparticipantes, respeita apenas aos crimes dolosos, pois nos
crimes negligentes vale o conceito unitario de autor, segundo o qual é autor todo
aquele que contribui causalmente para a realizagdo do facto mediante a violagao
de um dever objectivo de cuidado.

a) Para proceder a distincdo entre autoria e participagdo, varias foram as
teorias que se desenvolveram ao longo do tempo. A teoria formal objectiva,
segundo a qual é autor todo aquele que leva a cabo ou executa, por si
mesmo, total ou parcialmente, a conduta descrita no tipo legal. A teoria
subjectiva, que partindo da ideia de impossibilidade da distin¢do objectiva
entre os comparticipantes em sentido amplo, entende ser autor quem actua
com animus auctoris (quem quer o crime como seu) e participante quem sé
quer participar no crime de outrem. A teoria material objectiva, que assenta a
distingdo na diferenga na causalidade dos contributos de uns e de outros,
que se determinaria pela célebre férmula de Farinacio (auxiliator causam
dans e auxiliator causam non dans): seria autor quem da causa essencial ao
facto e participante quem nao lhe da causa essencial.

Por ultimo, importa considerar a teoria do dominio do facto de Roxin, hoje
claramente dominante, a que ja aludimos supra, segundo a qual é autor
quem tem o dominio do facto, ou seja, quem tem o poder de fazer gorar a
execucdo do crime (a que C. Valdagua chama o dominio negativo do facto)
ou de a fazer prosseguir até a consumacao (dominio positivo do facto para a
mesma autora).

O dominio do facto pode manifestar-se por trés formas que correspondem
as trés formas de autoria:

— dominio da acgdo, proprio da autoria singular imediata, em que o autor
domina a execugdo do crime através do dominio da sua propria acgao;

— dominio da vontade do executor que é proprio da autoria mediata;

— dominio funcional do facto caracteristico da co-autoria, em que cada
co-autor domina a execuc¢dao do facto através do dominio do seu
proprio contributo para o facto.

b) Fundamento e requisitos da cumplicidade.

A puni¢do da cumplicidade significa sempre um alargamento da punibili-
dade a comportamentos que de outro modo ficariam impunes, que se
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fundamenta na participagdo do agente no facto de outrem, o autor, cuja
ilicitude pressupde. ( teoria da participagdo no ilicito).

— A acessoriedade exigida para a punibilidade da cumplicidade traduz-se
na chamada acessoriedade limitada (F. Dias), que pressupde que o
facto do autor seja tipico e ilicito, afastando-se assim da teoria da
hiper-acessoriedade que exige que o autor seja concretamente punido e
também da chamada acessoriedade minima, de acordo com a qual
bastaria que o facto do autor fosse formalmente tipico.

— Exige-se ainda que o facto do autor tenha atingido pelo menos o
estadio da tentativa.

— Por outro lado, a cumplicidade s6 é +possivel enquanto o facto do
autor nao se encontrar consumado.

c) Formas de cumplicidade

Embora o art. 22° do C. Penal 1886 pareca contemplar duas formas distintas
de cumplicidade (cumplicidade moral no n°1 e cumplicidade material no
n°2), ou mesmo uma verdadeira instigagio — quando nao coubesse na
autoria - ao lado da cumplicidade ou auxilio por funcionario publico,
auxilio em sentido proprio, o Prof. F. Dias nas sua solugdes de 1975 negava
tal leitura, desde logo por nao ser possivel uma determinacdo de quem esta
determinado, concluindo por um conceito unitario de cimplice. E-o aquele
que presta um contributo real ao facto do autor, seja qual forma que tal
contributo assuma em concreto: a de conselho ou auxilio factual, a de
colaboragdo psiquica ou material. Desde que com a actuagao do agente o
facto do autor tenha sido, pelo menos, facilitado ha cumplicidade.

Do art. 110° do C. Penal de 1886, resulta que apenas é considerada a cumplicidade
dolosa — tal como no dominio do actual Codigo Penal Portugués — nao sendo
punida a cumplicidade por negligéncia.

A pena da cumplicidade é a mesma que caberia ao crime frustrado, nos termos do
art. 103°.

2.2.5 — O encobrimento

Ainda que nos termos dos artgs a 199, 23° e 24° do C. Penal de 1886, o
encobrimento se encontre previsto como uma forma de comparticipacdo em sentido
amplo, admitindo, assim, de forma criticavel, a comparticipagao post-factum, esta
nao corresponde verdadeiramente a participarao no facto de outrem, pois quando
tal participagao tem lugar ja o crime alheio se consumou.
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Dai que a versao origindria de 1852 tratasse aqueles casos como tipos de crime
autonoma — crime de favorecimento pessoal e crime de favorecimento real ou
recepcao — o que voltou a acontecer com o Cddigo Penal Portugués de 1982.

Nada ha de particular a referir, para além de lembrar que o art. 23° exige que a
participacao se dé a titulo de dolo directo ou especifico sob os diversos propdsitos
ou intuitos referidos no preceito.

2.3 — Concurso de crimes

Procuraremos contribuir agora para lembrar algumas nogdes essenciais com vista
a melhor delimitacdo do concurso de crimes com figuras proximas.

2.3.1 - Nogdo

Numa primeira abordagem importa distinguir entre unidade e pluralidade de crimes,
verificando-se esta sempre que um mesmo agente preenche com a sua conduta
uma mesma ou diversa norma penal incriminadora, de forma plural.

A pluralidade de crimes, neste sentido amplo, abrange tanto os casos em que ao
preenchimento plural de normas penais incriminadoras corresponde a punigao
por igual niimero de crimes (concurso efectivo de crimes), como as situagdes em que
embora a conduta do agente preencha um ou mais tipos penais de modo plural, o
agente apenas devera ser punido por um dos crimes, atentas as especiais relagoes
que se estabelecem entre normas incriminadoras (concurso aparente de crimes).

O concurso efectivo de crimes pode consistir, por sua vez, num concurso de penas
(matéria do camulo juridico) ou numa sucessdao de penas (v.g. reincidéncia ou
pena relativamente indeterminada), conforme tenham, ou nao, sido praticados
antes do transito em julgado da condenagao por qualquer deles, de acordo com a
regra positivada no art. 38 do C. Penal de 1886 e, actualmente, no art. 772 do C.
Penal Portugués na versao de 1995 e art. 75° do C. Penal Guineense (relativamente
a pena de prisao). A estas categorias voltaremos adiante a propdsito da
determinacao judicial da pena, matéria a que respeitam.

Cuidaremos aqui apenas do concurso aparente (legal ou impuro) de crimes, matéria
relativa a teoria geral da infracgao.

2.3.2 - As formas do concurso aparente — relacoes entre normas

No concurso aparente de crimes conclui-se, da andlise das rela¢des entre normas
penais incriminadoras que versem sobre o mesmo objecto, que a aplicagao de uma
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delas exclui a aplicabilidade das restantes. O contetido ou a relevancia criminosa do
comportamento é esgotada pela aplicacdo de um so6 dos tipos violados, pelo que os
restantes tipos penais igualmente preenchidos recuam perante aquele tipo penal,
subordinando-se ou hierarquizando-se perante tal aplicacao.

Por isso, do ponto de vista da aplicagao do direito, ha que comprovar em primeiro
lugar se a conduta do agente da lugar a uma pluralidade de qualificagdes para
analisar entdo as relacOes entre elas, fundamentalmente em fungao do bem juridico
protegido, e concluir qual é a norma prevalecente, o que ndo é uma questao de
interpretagdo mas de relacdo entre normas como aludido, pois estas integram-se
num sistema, subordinando-se umas as outras, sobrepondo-se, limitando-se
reciprocamente. O concurso aparente de normas pode ser real ou ideal, consoante
se trate de vdrias accoes ou omissoes distintas ou de uma tinica conduta, distinguindo-
se ainda em concurso homogéneo ou heterogéneo consoante esteja em causa a
violagao plirima da mesma ou de diferentes normas penais incriminadoras.

Distinguem-se tradicionalmente as varias formas que pode assumir o concurso
aparente em funcao do tipo de relacao verificada em concreto entre as normas em
concurso, embora, como ensina o Prof. F. Dias, o significado da distin¢do é muito
mais conceitual-classificatério do que pratico-normativo, pelo que apenas as
referiremos de forma breve.

Entende-se comummente que se verifica o concurso aparente de crime quando
entre as normas concorrentes se verifique uma relagdo de especialidade, de
subsidiariedade ou de consumpgao.

a) Especialidade.

Verifica-se uma relacdo de especialidade entre normas, quando toda a matéria
de facto subsumivel a norma especial cabe inteiramente no ambito mais vasto
da norma geral, relativamente a qual a primeira é norma especial, o que
corresponde em regra a relagao que se estabelece entre um tipo fundamental
e um tipo qualificado ou privilegiado: a aplicacao desta (lex specialis)
derroga a aplicacdo daquela (lex generalis), pelo que sé o tipo especializado
devera ser concretamente aplicado. E esta a relacao que se estabelece entre o
crime de homicidio simples p. e p. pelo art. 349° do C. Penal de 1886 e o crime
de homicidio qualificado p. e p. pelo art. 351° do mesmo Diploma Legal.

b) Consuncao ou consumpgao.

Na sua acepgdo estrita, a relagdo de consumpgao da-se quando a realizagao
de um tipo de crime — mais grave — inclui a realizacdo de um outro tipo de
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crime, mais leve, aceitando-se que, em regra, o legislador ao fixar a pena
mais grave, tenha ja entrado em linha de conta com a circunstancia de esta
incluir ja a punicdo pelo crime mais leve, pois o crime mais grave abarca
totalmente a tutela juridica relativamente ao facto que cabe na tutela comum
de ambas as normas.

Exemplo desta categoria é a relagdo que se estabelece, v.g, entre o roubo por
arrombamento p. e p. pelo art. 432° § inico do C. Penal de 1886 (referem-se
a este Diploma Legal os preceitos citados sem outra indicacdo) e a
introducao em casa alheia (art. 380°) ou o crime de dano ( art. 472° e sgs), na
medida em que o facto concreto preencher os elementos constitutivos de
todos estes trés tipos penais, como € vulgar suceder.

Aqui se consideram abrangidos também os factos anteriores ou posteriores
puniveis autonomamente, mas a relevancia penal desses factos é absorvida
ou integrada pelo facto principal, que os integra como modalidade de um
seu elemento constitutivo, em regra como circunstancia agravante, em
resultado do que costuma dizer-se que os factos anteriores e posteriores ficam
impunes. Sao exemplos desta relacdo o que sucede tipicamente quando a
tentativa punivel, que no caso de o crime se consumar é integrada na
puni¢do do crime consumado, tal como sucede relativamente as situagdes
que seriam de encobrimento mas que nao sao puniveis quando os factos sao
praticados pelo préprio (v.g. alteragdo ou eliminagao dos vestigios do crime
e ocultacdo dos instrumentos do crime outras provas para assegurar a
impunidade.).

¢) Subsidiariedade.

Ha subsidiariedade quando certas normas penais intervém s6 de forma
auxiliar ou subsidiaria, quando o facto nao seja punido por norma mais grave.

Ha que verificar, em funcdo do facto concreto, qual das normas concor-
rentes determina a aplicacdo de pena mais grave; esta valora completa-
mente o facto, de modo que a aplicacdo das duas normas equivaleria a
violagdo do principio non bis in idem.

Muitas vezes é a propria lei que subordina a aplicabilidade da norma a nao
aplicabilidade de uma outra com ela concorrente (subsidiariedade
explicita). Entre muitos outros, sido exemplos de subsidiariedade explicita a
que se verifica entre o crime de falsificagao de atestados e certificados p. e p.
pelo n% do art. 224° (com intervencao de funciondrio publico), e o crime p. e
p. pelo art. 218, uma vez que o art. 224° expressamente faz depender a sua
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aplicacdo de néo ser aplicavel ao caso o art. 218° que pune, precisamente, a
falsificagao praticada por empregado publico no exercicio das suas fungoes.
Também o § tnico do art. 368° que pune o homicidio involuntario,
expressamente faz recuar a sua aplicabilidade quando ao facto ilicito de que
foi consequéncia o homicidio couber pena mais grave, porque neste caso
sera somente esta a aplicada.

Mais dificeis s@o os casos de subsidiariedade implicita, os quais devem ser
identificados pelo intérprete a partir das regras que se extraem dos casos
expressamente previstos na lei. O intérprete deve, pois, averiguar se a
aplicagao de duas ou mais normas potencialmente aplicaveis nao constituira
uma dupla penaliza¢do pelo mesmo facto; concluindo nesse sentido, ha-de,
em regra, aplicar-se a que prevé pena mais grave, por dever presumir-se
que é a que melhor ou mais completamente realiza os fins da penas.

Exemplo desta situagdo sera o caso de, em concreto, ter sido praticada
introducdo em casa alheia (art. 380°) eventualmente por meio de violéncia,
ameagas ou arrombamento, os quais sdo incriminaveis de per si, devendo
prevalecer a incriminagao que der lugar a pena mais grave no caso concreto.
Do mesmo modo o crime de dano p. e p. pelo art. 472° pode ser cometido
com qualquer fim, pelo que no caso ser instrumental da introduc¢ao em casa
alheia (art. 380°), deve ser aplicada a norma que, em concreto, aplique pena
mais grave, ainda que, como no caso anterior, a subsidiariedade nao esteja
expressa na lei.

Embora a regra seja a da aplicacdo da norma que prevé a puni¢do mais
grave (consumpg¢ao pura). Pode suceder que a relagao de consumpgao seja
admitida em sentido inverso, ou seja, em que o legislador nao ressalva a
aplicagao da pena mais grave e, portanto, deva aplicar-se a pena mais leve
(consumpgao impura). E o que sucede nos casos de burla que se traduz na
passagem de moeda falsa (artgs 451° e 207°) ou no caso de falsificagdo de
escrito usado para fins de defraudacao de pequeno valor (artgs 216 e 451°,
com referéncia ao 421°).

Concluimos deste modo a parte relativa a teoria geral da infracgao ou teoria
geral do crime. Veremos de seguida algumas questOes estruturais relativas
as consequéncias juridicas do crime.
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IIT - CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO CRIME

1- O SISTEMA DE REACCOES CRIMINAIS

Depois de apreciados algumas questdes da teoria geral da infraccdo na parte II,
ocupamo-nos agora de matéria da maior importancia pratica que integra ainda a
parte geral do ordenamento juridico-penal.

Partindo sobretudo do estudo sistematico levado a cabo pelo Prof. E. Dias,
procurar-se-a caracterizar um sistema de reacgdes criminais que, na perspectiva da
proteccao e defesa dos direitos humanos, possa considerar-se integrado no
chamado movimento internacional de reforma penal, penetrado por um patrimoénio de
ideias que radicam num fundo politico-criminal comum, de que podem apontar-
se como matrizes, as seguintes (F. Dias):

— a restrigdo do dmbito e da frequéncia de aplicacio das medidas privativas da
liberdade,

— luta decidida contra as penas de prisdo de curta direc¢do, conducente a sua
substituicdo na generalidade ou mesmo na totalidade dos casos, por penas nio
detentivas ou ndo institucionais;

— tentar limitar por todos os meios, o efeito estigmatizante — e, consequentemente,
crimindgeno — das reaccbes criminais, sem frustrar as expectativas sociais que
subjazem as normas violadas;

— esforco para revestir a estrutura e a aplicacdo das medidas de sequranca de garantias
conformes a ideia do estado de Direito, sem por isso prejudicar ou deixar de
aprofundar o seu contetido social.

Ja falamos, alids, de principios estruturais do Direito Penal que se reflectem
justamente nesta matéria das consequéncias juridicas do crime e que se inserem
neste mesmo movimento de reforma penal nas e das medidas de seguranca.

1.1 - Penas e medidas de seguranca
Num direito penal moderno, resultante da sucessiva evolugao que tem sofrido, no
sentido de melhor satisfazer as exigéncias do Estado de Direito, as consequéncias

juridicas do crime correspondem, essencialmente, as reac¢des ou sangdes
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criminais, ou seja, as penas e medidas de seguranca de cuja articulacdo, na
resposta ou reaccdo ao mesmo facto, depende a caracterizacdo do sistema como
monista, dualista ou hibrido.

Num direito penal do facto, crescentemente garantistico e subsidiario ou
fragmentario, as medidas de seguranca apenas sdo concebiveis enquanto reac¢io
ao facto, com caracter pods-delitual, ao contrario da concepgao subjacente ao C.
Penal de 1886 que prevé diversas medidas de seguranca pré-delituais (vd infra,
espécies de medida de seguranca).

Toda a pena tem como pressuposto e limite a culpa do agente pelo cometimento
de um facto passado. A medida de seguranca pressupde que a perigosidade do
agente, demonstrada na pratica de facto ilicito grave, continue a existir no futuro.
O fim especifico das medidas de seguranga encontra-se na necessidade de defesa
da sociedade, independentemente da culpa do agente.

Sucede, porém, que se tem entendido que em alguns casos a perigosidade do agente
excede os limites da culpa no caso concreto, o que tem levado a discussao sobre a
adequacdo de um de dois modelos de fazer face a especificidade dessas situagoes:
os modelos dualistas optam por aplicar ao agente san¢des diversificadas (pena e
medida de seguranga complementar), correspondentes a diferenciacdo dos seus
pressupostos, ou seja, a culpa e a perigosidade, enquanto as solugdes monistas
atendem sobretudo as semelhancas na execuc¢do de ambas as reac¢des criminais,
optam por aplicar ao agente apenas uma delas.

O sistema do C. Penal de 1886, na sua versao mais recente, tal como o C. Penal
Portugués de 1982 permitem caracterizar o sistema de reac¢des criminais por eles
abrangidos como tendencialmente monista (Germano Marques da Silva), na medida
em que nao sdo cumulativamente aplicaveis ao mesmo agente, pelo mesmo facto,
penas e medidas de seguranca privativas da liberdade.

O caracter monista ou dualista do sistema, constitui, porém, querela doutrindria
nao resolvida no ambito do C. Penal de 1886 face aos artgs 67° e 68° daquele
Diploma Legal, discutindo-se se a prorrogacdo ai prevista é uma pena aplicada
por culpa por ndo formagao da personalidade ou uma medida de seguranga,
(Maia Gongalves), ainda que a aplicagdo da medida de seguranga de internamento
do art. 70° a imputaveis, tal como prevé o art. 68°, corpo, in fine, pareca constituir
uma solucgao dualista, na medida em que (primeiramente) permite a aplicagao de
uma pena e depois de uma medida de seguranga, a um imputavel, com base nos
mesmos factos.
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O Cédigo Penal Portugués de 1982 prevé a Pena Relativamente Indeterminada,
aplicavel a delinquentes por tendéncia e a alcodlicos ou equiparados, a qual,
porém, nao obstante a designagao legal (pena) constitui uma reac¢ao mista de
pena e medida de seguranga como é comummente considerada.

Para além disso, o C. Penal Portugués de 1982 permite a aplicagdo cumulativa de
pena e medida de seguranca nao detentiva a imputaveis, pelo mesmo facto, o que
todavia nao é motivo de descaracterizagdo de um sistema monista para a maioria
dos autores.

Este sistema combina-se ainda com o regime do vicariato (sistema vicarial ou de
vicariato, que funciona como forma de racionalizagdo do dualismo entre penas e
medidas de seguranca) na fase de execucao das sang¢des criminais, pois desde 1995
o C. Penal manda descontar na pena de prisao o tempo que a medida de seguranga
durar, devendo esta ser executada antes da pena (art. 99° do C. Penal de 1982).

Mais coerente na consagracao de um modelo ou sistema monista ¢ o C. Penal
Guineense, que considera a especial tendéncia criminosa como mera circunstancia
modificativa que agrava o limite maximo da pena aplicavel ao crime cometido,
mantendo a duragao da pena privativa de liberdade dentro dos limites da culpa e
nao aplicando ao mesmo facto pena e medida de seguranca privativas da liberdade.

1.1.1 - Espécies de penas

a) De acordo com a classificagdo adoptada pelo Prof. Cavaleiro de Ferreira, as
penas podem ser de diversas espécies.

a.1 — Quanto ao seu objecto, isto é, quanto a natureza dos direitos afectados
pela pena (sob a forma da sua privagao ou restri¢ao), podem ser (numa
perspectiva histdrica e comparada) (1) penas corporais: as que atingem o
direito a vida ou a integridade fisica; (2) penas privativas da liberdade,
paradigmaticamente a prisao; (3) penas restritivas da liberdade (as antigas
penas de degredo e de desterro); (4) penas pecunidrias, ou seja, as que
atingem o patriménio do delinquente, como é o caso das multas e
coimas. Também o confisco ¢ uma pena pecunidria, pois traduz-se na
apropriacdo pelo Estado, directa ou indirectamente, de todo o
patrimonio do condenado, sendo actualmente rejeitado pela
generalidade dos ordenamentos juridico-penais; (5) penas privativas de
direitos civis, profissionais ou politicos: incluem-se aqui a pena de
suspensao dos direitos politicos (art. 55° n° do C. Penal de 1886),
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b)

privagao definitiva (demissao) ou temporaria (suspensdo) do exercicio
de fung¢bes publicas; (6) também numa perspectiva histérica e
comparada podem ainda considerar-se as penas humilhantes, que sao as
que afectam os condenados na sua reputagdo e consideracdo social,
como era o caso da infimia, (efeito gravissimo das penas) e das penas
de pelourinho e barago e pregao.

a.2 — Quanto a sua gravidade.

Com base nestas pode proceder-se a uma escala de penas, como a consagrada
no C. Penal de 1886 que distingue entre:

— penas maiores e penas correccionais, para além da categoria das penas
especiais para empregados publicos, Desde a reforma de 1954 as
penas maiores sao todas de prisao.

No C. Penal Portugués de 1982 a penalidade aplicavel nunca ¢é feita por
referéncia a uma escala de penas, que nao existe; para além da fixa¢do dos
limites gerais ou supletivos, os limites da pena aplicavel a cada crime
constam unicamente da norma incriminadora, embora esta possa estabelecé-
los para a respectiva norma supletiva, como sucede com alguma frequéncia
com a pena de multa. Sistema idéntico é adoptado no C. Penal Guineense.

a.3 — Quanto a sua duragao.

Quanto a sua duragao as penas classificam-se ainda em penas perpétuas ou
tempordrias, sendo certo que, como vimos, apenas a constituicio da
Reptblica da Guiné-Bissau prevé expressamente a prisao perpétua.

a4 — Quanto a sua graduabilidade, as penas podem ser fixas ou varidveis.
Com a reforma de 1954 o C. Penal de 1886 deixou de prever penas nao
graduaveis, apenas tendo mantido tal caracteristica a pena de
suspensao dos direitos politicos, por periodos fixos 15 ou 20 anos.

Seguindo a classificagdo doutrinaria adoptada, designadamente, pelo Prof.
F. Dias e pela Prof. Anabela Rodrigues, as penas podem distinguir-se entre
penas principais, penas acessdrias e penas de substituicao.

Penas principais sao as penas cominadas nos diversos tipos legais de crime
previstos na parte especial do codigo penal ou em legislacdo penal
secundaria e que podem ser concretamente aplicadas na sentenca
condenatoria, independentemente de quaisquer outras; sdo penas principais
aplicaveis a pessoas singulares a pena de prisdo (pena privativa da
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liberdade) e a pena de multa (pena pecuniaria). — Vd, por todos. Anabela
Rodrigues, 1984 p. 34 (nota 30) e F. Dias, 1993, pp. 89 e 90. A reforma de
1995 pos fim a condenagao cumulativa em prisao e multa.

Penas acessorias sao as que, previstas na parte geral ou especial do C. Penal
ou, ainda, em legislacao avulsa, apenas sdo aplicaveis juntamente com uma
pena principal ou pena de substituicao aplicada em seu lugar.

Sdo0 penas acessorias, entre outras, a proibi¢do do exercicio de funcdo e a
proibi¢do de conduzir veiculos com motor previstas nos artgs 66° e 69¢, do
C. Penal Portugués de 1982, ou a inibicao do poder paternal cominada no
art. 179° do mesmo C. Penal, a expulsdo de estrangeiro: art. 101° do Dec.Lei
244/98 de 8 de Agosto (ex- art. 68° do Dec.Lei 59/93 e art. 34° do Dec.Lei
15/93 (lei da droga), integrados pelas decisdes do Tribunal Constitucional
edo STJ, que obrigam a fundamenta¢do da decisao em funcao de critérios
especificos que negam a aplicacdo automatica proibida pelo art. 30° n.° 4 da
CRP.

— O AUJ do STJ n.® 14/96 no DR I Série-A de 27/11/96 fixa a seguinte
Doutrina obrigatéria: “A imposi¢ao a estrangeiro da pena de expulsao
prevista no n°2 do art. 34° do Dec.Lei 430/83 de 23 de Dezembro, nao
pode ter lugar como consequéncia automatica da sua condenagao por
qualquer dos crimes previstos nos seus artgs 23° a 30%, devendo ser
sempre avaliada em concreto a sua necessidade e justificacao.”.

O chamado direito penal secunddrio é fértil em penas acessorias,
nomeadamente as que se encontram previstas para as pessoas colectivas,
cuja punigao ¢ ai regime regra. — Vd. art. 8° do Dec.Lei 28/84: perda de bens,
caugao de boa conduta, entre outras.

O C. Penal de 1886 nao se refere a penas acessorias mas antes a efeitos da
condenagdo ou das penas.

Tais efeitos seguem-se necessariamente a condenacao e podem ser efeitos
penais ou nao penais. Entre os primeiros, a perda a favor do Estado dos
instrumentos do crime (art. 75° n°l, apesar da epigrafe), em casos de
condenagdo em pena maior, a perda de qualquer emprego ou funcdes
publicas, dignidades, titulos de nobreza ou condecoragdes, incapacidades de
eleger e ser eleito ou nomeado para cargos publicos, ser tutor, curador, ou outros.

Os efeitos nao penais (civis) sdo, entre outros, a obrigagao de restituicao ao
ofendido das coisas ali referidos e de indemnizar o ofendido pelos danos
causados (art. 759).
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Penas de substituigdo sdo as penas de caracter ndo institucional ou
detentivo aplicadas no lugar de uma pena principal, apds prévia
determinacao desta.

Sao penas de substituicdo em sentido proprio, as penas de suspensdo da
execugao da prisdo, multa de substitui¢do, prestacao de trabalho a favor da
comunidade e de admoestacao.

Destas penas o C. Penal de 1886 prevé a multa de substituigao (art. 86°) e a
suspensdo da execu¢do da prisdo (art. 88° e sgs). O C. Penal Guineense
prevé como penas de substituicdo (ndo obstante serem legalmente
classificadas de penas principais ou nao se lhe referir sequer como pena
autonoma): a multa de substituicao (art. 429), a Prestacio de Trabalho
Social (art. 43°), a Admoestacdo (50°) e a Suspensao da Execucdo da Pena
(art. 579). Esta classificagdo doutrinaria ndo tem correspondéncia directa no
C. Penal de 1886, nem tao pouco no C. Penal Portugués de 1982 ou no C.
Penal Guineense. Este ultimo apenas se refere a penas principais e
acessorias, incluindo naquelas, tanto a prisao e a multa (penas directamente
previstas nos tipos penais) como a prestacdo de trabalho social e a
admoestacao — que podem substituir aquelas - o mesmo sucedendo com a
versao origindria do C. Penal Portugués de 1982, que dedicava um capitulo
as penas principais e um outro as penas principais, incluindo naquele
primeiro capitulo todas as penas de substitui¢do, tal como faz o C. Penal
Guineense. A revisdao de 1995 do C. Penal Portugués manteve apenas, na
nova divisao, a distin¢do entre penas e penas acessdrias, deixando de referir-se a
penas principais, o que, porém, ndo corresponde a nenhuma alteracdo do
sistema de penas que se manteve essencialmente o mesmo.

Na classificacdo legal sdo penas principais todas as que podem ser aplicadas
sem quaisquer outras e acessOrias as que se sempre acompanham,
complementam, uma pena principal.

A consideracdo autonoma das penas de substituicio é, porém,
dogmaticamente justificada e tem virtualidades praticas, nomeadamente no
que respeita a compreensao e aplicacdo do procedimento para determinagao
concreta da pena (vd infra), sendo perfeitamente ajustada a classificagao
legal e as espécies de penas adoptadas em todos aqueles cddigos. Mesmo o
C. Penal de 1886 prevé como claros casos de substituicio da pena a
substitui¢do da prisao aplicada em medida nao superior a 6 meses (art. 86°)
e a suspensao da execugao da pena, em caso de condenagdo em prisao ou
multa, onde prisdao e multa: em todos estes casos se visa sobretudo evitar o
efeito estigmatizante e criminégeno da pena de prisao e, mesmo, da pena
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principal nos casos de substituigdo da multa, sendo certo que sempre a
suspensao pressupde a prévia determinagao concreta da pena principal.

Relacionados de perto com as penas de substitui¢ao e a luta contra os efeitos
criminogenos e de desintegracgao social da pena curta de prisao, O C. Penal
Portugués de 1982 prevé ainda modalidades especiais de cumprimento ou
execugdo da pena de prisdo, a decidir pelo juiz de julgamento (e nao pelo juiz
de Execucao das Penas).

— prisdo por dias livres (art. 45°) e
— prisdo em regime de semidetengdo (art. 46°).

Também o cumprimento da pena de multa por trabalho que o C. Penal de
1886 consagra nos artgs 123° e 1242 e que o C. Penal Guineense acolhe no
art. 46° e o C. Penal Portugués de 1982 no actual art. 48° constituem
modalidades de cumprimento ou execugao da pena principal que, em tltima
analise, podem obstar a privacdo da liberdade, na medida em que evitardo o
eventual cumprimento de prisao em alternativa ou subsididria da multa.

Em sintese, sao as seguintes as penas que referimos até agora.

c.1—No C. Penal de 1886 sao penas principais no sentido de penas directamente
previstas nos tipos penais, as seguintes:

— As penas maiores (enumeradas no art. 55%
— As penas correccionais enumeradas no art. 56%
— As penas especiais para empregados publicos, elencadas no art. 57°.

Penas de substituicio sao a multa e a suspensao da execugao da pena. Embora
o art. 90° preveja a substituicdo da suspensdo dos direitos politicos por
prisdo, trata-se de uma racionalidade em tudo distinta da que preside a das
penas de substitui¢do enquanto meio de obviar ao efeito estigmatizante e
criminogeno das penas institucionais, maxime a pena de prisao.

O ordenamento juridico-penal de Sao Tomé e Principe contempla ainda a
pena de Prestacdo de Trabalho a Favor da Comunidade, introduzida pela
Lei 5/2003 de 2 de Junho como pena substitutiva da prisdo nao superior a
um ano (art. 7% da Lei 5/2003) ou em todos os casos de prisao alternativa a
multa.

Como vimos, O C. Penal de 1886 nado prevé penas acessérias, qua tale, antes a
efeitos da condenagio ou das penas que sdo, no essencial, os referidos nos artgs
art. 75% e 76°
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c.2 - O C. Penal Guineense prevé como penas principais, em sentido amplo,
ou seja, de penas aplicaveis independentemente de quaisquer outras,
a prisao, a multa (penas principais em sentido estrito) a prestagao de
trabalho social, a admoestagdo e a suspensao da execugao da pena
(penas de substituigdo), bem como a suspensao provisoria de profissao,
a demissao e a expulsao de estrangeiros, como penas acessorias.

Prevé ainda este Cddigo expressamente as penas aplicaveis as pessoas
colectivas, diferentemente do que sucede com os outros diplomas, que
apenas as contemplam em legislacdo avulsa. Sao elas, a multa, a exclusdo
temporaria de concursos publicos ou de acesso a subsidios estatais ou de
organizagOes supra estaduais, o encerramento temporario e a dissolucao.

c.3 - E o seguinte o quadro das penas aplicaveis a pessoas singulares em
face do C. Penal Portugués de 1982:

— Penas principais em sentido estrito: prisao e multa;

— Penas acessdrias: a proibi¢ao do exercicio de fungdes; a proibi¢ao
de conduzir veiculos com motor previstas, a inibicao do poder
paternal (art. 179° do C. Penal) e a expulsao de estrangeiro;

— Penas de substitui¢ao, em sentido préprio: multa de substituicao,
suspensao da execugao da pena de prisao, Prestagao de Trabalho a
Favor da Comunidade e Admoestagao.

1.1.2 - Espécies de medidas de seguranca

a) A primeira distingdo a fazer é entre medidas de seguranca pré-delituais e
pos-delituais, a que ja se aludiu, de acordo com a qual as primeiras tém a
pretensdo de evitar a futura pratica de crimes mediante a sua aplicagao a
situagOes de perigosidade social, ligada a determinadas actividades ou estilos de
vida, de origem essencialmente exdgena, como sao os casos de chamada
perigosidade dos associais (C. Ferreira) previstas no art. 71° do C. Penal de
1886, v.g. as medidas de internamento em casa de trabalho ou coldnia agricola,
ou a caugao de boa conduta, aplicaveis a vadios, mendigos e equiparados.

As medidas de seguranca pds-delituais sdo — como o indica a sua designagao —,
aplicaveis na sequéncia da pratica pelo agente de um facto qualificado como
crime pela lei penal, de acordo, alids, com o principio da Dignidade
Humana inerente a um Estado de Direito e, portanto, a um direito penal da
culpa e nao do agente, isto € , em que se reprimem factos ilicitos e nao
personalidades ou meras opgoes de vida, sem efectiva violagao da lei penal.
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b)

Como aludido, as medidas de seguranca sdao uma reaccao criminal cuja
aplicagao tem como pressupostos a pratica de, pelo menos um facto tipico e
ilicito, pelo agente e a sua perigosidade criminal no presente e para o futuro,
revelada no facto.

As medidas de seguranca podem distinguir-se ainda entre as que sao
aplicaveis apenas a inimputaveis, atendendo a necessaria relacdo de
causalidade entre a anomalia psiquica de que sdo portadores e a
perigosidade — criminal — manifestada no facto, e as que, prescindindo da
culpa mas podendo coexistir com ela, podem ser aplicaveis a imputaveis e
inimputaveis.

Medidas de Seguranca unicamente aplicaveis a inimputaveis sao o internamento
de inimputdveis (art. 91° do C. Penal Portugués de 1982, tal como os restantes
preceitos infra citados) — a suspensao da execugao do internamento (art. 98° do
C. Penal) e a expulsao de inimputdavel estrangeiro do territdrio nacional.

Medidas de seguranca aplicadveis em ambos os casos, sao a interdicio de
actividades (art. 100%) e a cassagdo do titulo e interdigdo da concessio do titulo conducio
de veiculo com motor (at.* 101°) ou a aplicagdo das regras de conduta (art. 1029).

c) As medidas de seguranca podem ser ainda privativas da liberdade e ndo

privativas da liberdade.

E privativa da liberdade o internamento de inimputéaveis previsto no art. 77°
do C. Penal Guineense e no art. 91° do C. Penal portugués de 1982, bem
como as medidas de infernamento em manicémio criminal e internamento em
casa de trabalho ou colénia agricola, acolhidas no art. 70° do C. Penal de 1886.

Sao medidas de seguranca nao privativas da liberdade todas as demais,
nomeadamente a liberdade vigiada, a cau¢ao de boa conduta ou a interdicao
do exercicio de actividade enumeradas no mesmo art. 70° do C. Penal de
1886, a expulsao do territdrio nacional ou a interdi¢do profissional acolhidas
nos artgs 80° e 81° do C. penal Guineense e ainda as demais previstas no
actual ordenamento juridico-penal portugués:

— a suspensdo da execugao do internamento ( art. 98° do C. Penal);

a expulsao de inimputdvel estrangeiro do territério nacional;
interdi¢ao de actividades (art. 100°);

cassacdo do titulo e interdi¢do da concessdo do titulo condugao de
veiculo com motor ( at.? 1019);

aplicagao das regras de conduta (art. 102°).
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Embora nado caiba no espaco e tempo desta accdo uma apreciacdo das diversas
penas e medidas de seguranca, deixava ainda referéncia breves ao regime das
penas de multa, de suspensdo da execucdo da pena e da Pena de Prestagdao de
Trabalho a Favor da Comunidade ( equivalente a Prestagao de Trabalho Social do
ordenamento juridico Guineense).

1.1.2.1 - A pena de multa

a) No ambito do movimento internacional de reforma do direito penal, a multa
era inicialmente encarada como a pena do futuro e o principal instrumento
de luta contra a pena de prisdo, assistindo-se por todo o lado ao
alargamento do seu ambito de aplicacdo e a preferéncia por ela em
detrimento da pena privativa da liberdade. Como referia Yescheck: tal
mudanga nao é menos significativa que aquela outra que no séc. XVIII
aconteceu entre as penas corporais medievais e a pena privativa da
liberdade iluminista.

Diferentemente da multa em quantia determinada ou a fixar entre um
minimo e um maximo previstos na lei, que € ainda o sistema a que se refere
a al. a) do art. 632 do C. Penal de 1886, os sistemas modernos seguem antes o
modelo que o mesmo art. 63° ja previa na al.b), ou seja, o chamado sistema
de dias-de-multa a fixar dentro de um limite maximo estabelecido em cada
tipo penal, directamente ou por remissao, seguido do estabelecimento da
quantia a pagar diariamente, a qual é determinada em funcdo da situagdo
econdmica do condenado (ou, como diz aquele art. 63°, de modo
proporcional os proventos do condenado, entre um minimo e um maximo
estabelecidos com caracter de generalidade.

b) Formas de previsao da multa no tipo penal.

A pena de multa pode encontrar-se prevista nos diversos tipos penais nas
seguintes modalidades:

— autonomamente, quando seja a tinica pena prevista no tipo legal;

— em alternativa, quando € prevista em alternativa no préprio tipo
penal como pena a aplicar em face dos mesmo pressupostos que
determinam a aplicabilidade da pena de prisao;

— como multa complementar ou cumulativa, a aplicar juntamente com
a pena de prisao prevista no tipo que, assim, prevé uma verdadeira
pena principal compdsita para punir determinados factos.
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1.1.2.2 — Suspensao da execucao da pena

a) Pressuposto formal desta pena é a condenagao do arguido em determinada
medida concreta de prisdao no C. Penal Guineense - prisdo aplicada nao
superior a trés anos - o mesmo sucedendo com o C. Penal Portugués de
1982. O C. Penal Guineense (art. 60°) prevé ainda a suspensao da pena de
multa por impossibilidade econdémica de a pagar e o C. Penal de 1886, para
além da prisao, prevé igualmente a suspensao da multa, a qual faz depender
de o agente nao ter sido antes condenado em pena de prisao (art. 88°).

A execugao da pena de prisao apenas tera lugar se houver lugar a revogacao
da suspensao durante o periodo desta, o que em regra ndo funciona
automaticamente, variar entre um tempo minimo e maximo a duragao da
suspensao da pena. (2-5 anos no C. Penal de 1886, 1 e 5 anos a contar do
transito em julgado da decisao, tanto no C. Penal Guineense (art. 57%) como
C. Penal Portugués de 1982 (art. 50°)

b) Modalidades que pode revestir a suspensao da execugao da pena:

— simples.

— sujeita a deveres e/ou regras de conduta (art. 88° do C. Penal de 1886,
artgs s 58° do C. Penal Guineense, 51° e 52°, do C. Penal Portugueés);

— suspensao com regime de prova ou equivalente: suspensdo com
acompanhamento social a que se reporta o art. 59° do C. Penal
Guineense e o regime dos artgs 50° n.° 3 e 53° e 54° do C. Penal
Portugués de 1982;

c¢) Consequéncias do incumprimento das condi¢des: modificagdo ou revogacao
da suspensao da pena (art. 89° do C. Penal de 1886, artgs 62¢ e 63° do C.
Penal da Guiné-Bissau, artgs 55° e 56°, do C. Penal Portugués de 1982).

1.1.2.3 - Prestac¢ao de trabalho a favor da comunidade

A Prestagdo de Trabalho a favor da comunidade (PTFC) ou a Prestacdo de
Trabalho Social (P.T.S.), consistem na presta¢do de servicos gratuitos ao Estado, a
outras pessoas colectivas de direito publico ou a entidades privadas cujos fins o
tribunal considere de interesse para a comunidade.

a) Pressuposto formal: condenagao em pena de prisao nao superior a 1 ano —

art. 432 do C. Penal Guineense, art. 7° da Lei 5/2003 da RDSTP e art. 58° do C.
Penal Portugués de 1982.
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Pode ainda substituir a pena de multa, a requerimento do condenado, de acordo
com os artgs 1° e 8° da Lei 5/2003 e 46° do C. Penal Guineense.

A exigéncia de aceitacdo do condenado é comum a todos aqueles ordenamentos
juridicos.

1.2 - Fins das Penas
1.2.1 - Fins das penas

Relativamente a questdo dos fins das penas, sdo trés as teorias tradicionais, ou
como diz Roxin, sdo, no essencial, trés as respostas que até hoje se encontraram
para a pergunta sobre os pressupostos que justificam que o grupo de homens associados
no Estado prive de liberdade algum dos seus membros ou intervenha de outro modo,
conformando a sua vida:

a) A primeira resposta é dada pela teoria da retribuicdo. Para ela, o sentido da
pena assenta em que a culpabilidade do autor seja compensada mediante a imposicio
de um mal penal

A pena visa retribuir ou reparar o mal do crime e é medida por esse mal, pelo mal
passado. A ideia de retribuicdo significa que se impde um mal a alguém que
praticou outro mal. O seu sentido esta ligado a ideia de castigo, expiacdo, o que
tem a ver com a ideia religiosa de punigao.

A teoria da retribuicdo assenta na compensacio da culpa do agente através da
imposicdo do mal da pena; ela seria de exigir sempre que houvesse culpa para
compensar ou retribuir.

A justificagdo de tal procedimento ndo se depreende, para esta teoria, de quaisquer fins a
alcancar com a pena, mas apenas da realizacdo de uma ideia: a justica.”$

Modernamente a teoria da retribuicdo parte das concepg¢des de Kant (a pena como
imperativo categdrico de justica), por um lado, e Hegel por outro (a pena como
negacao da negacao do direito constituida pelo crime).

No exemplo dado por KANT, se uma sociedade civil se dissolvesse e todos os seus
membros se dispersassem pelo mundo, o ultimo assassino que se encontrasse
preso teria de ser executado para sofrer a pena correspondente ao seu acto e para

8 Roxin: 1998, 16
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que o sangue derramado por ele ndo fosse recair sobre o povo que poderia ser
considerado cumplice dessa violagado da justiga.

b) A teoria da prevenc¢do? geral, nos termos da qual o sentido e fim das penas
encontra-se, ndo na influéncia — quer retributiva, quer correctiva ou
protectora — sobre o prdéprio agente, mas nos seus efeitos intimidatorios
sobre a generalidade das pessoas. Esta ideia apresenta-se sob dois aspectos:

— um aspecto negativo, que consiste na ideia de que a pena tem por funcao
fazer desistir (intimidar) autores potenciais.!

— um aspecto positivo (prevencdo geral positiva ou integradora), segundo a
qual pune-se para manter e reforgar a confianga dos individuos no Direito.
A Pena tem a fungao de mostrar a solidez da ordem juridica face a
comunidade juridica e, por essa via, de reforcar ou fortalecer a confianca
juridica da populagao. 1 12

9 Ao falar-se de preven¢dao em matéria de determina¢ao da pena, nao se tem em vista, “ ... o conceito de

prevengdo em sentido amplo, como finalidade de toda a politica criminal, ou seja, como conjunto dos meios e
estratégias preventivas de luta contra o crime. O que estd aqui em causa é ... a aplicacio de uma concreta
consequéncia juridico-penal, num momneto em eu o crime jd foi cometido e ndo pode, por isso, falar-se com
sentido de prevengdo na acepgdo referida. «Prevengdo» tem, no contexto que aqui releva — sé pode ter — o preciso
sentido que possui qyuando se discute o sentido e as finalidades da aplicagdo de uma pena, quando se discute,
numa palavra, a questdo das finalidades das penas.” — F. Dias: 1993, 216.
Sem invocar aqui o modelo de prevencdo que, partindo dos modelos de preven¢ao de doengas no
ambito da sauide publica, classifica as estratégias de prevencdo do crime em primarias, secundarias e
terciarias, falamos de prevengio tercidria ao tratarmos da determinacdo da pena, pois esta tem lugar —
necessariamente — depois de cometido o crime e visa-se evitar o cometimento de outros crimes. —
Sobre as vantagens expositivas daquele modelo de andlise e os perigos do mesmo no desenho de
politicas de prevengao do crime, vd. Edgardo Rotman: 1998, 324-326.

10 Como impressivamente descreve Roxin, «Imaginava-se a alma do delinquente potencial que havia caido em

tentacdo como um campo de batalha entre os motivos que o empurravam para o delito e os que lhe resistiam. (..);
no manual de Feuerbach, [continua o autor] pode ler-se um resumo exacto daquela concepgio, tanto
racionalista como determinista:
- “Todas as infraccdes tém o seu fundamento psicologico na sensualidade, até ao ponto em que a faculdade de desejo
do homem é incitada pelo prazer da acciio de cometer o facto. Este impulso sensitivo pode suprimir-se ao saber cada
um que com toda a seguranga o seu acto serd seguido de um mal inevitdvel [a pena] que serd maior que o desagrado
resultante do impulso ndo satisfeito pela comissdo.”.» - cfr Roxin: 1999, 90 (traduzido livremente do castelhano).

11 Como escreve Jakobs « Missdo da pena é a manutencdo da norma como modelo de orientacdo das
relagdes sociais. Contetido da pena é uma resposta, que tem lugar a custa do infractor, face ao
questionamento da norma.» - cfr Jakobs: 1997, 14

12 Por sua vez, ensina Roxin que, «... na prevencao geral positiva podem ainda distinguir-se trés finalidades e
efeitos distintos, embora bem imbricados entre si: o efeito de aprendizagem, motivado sociopedago-
gicamente; o “exercicio na confianca do direito que se provoca na populagao mercé da actividade da
justica penal; o efeito de confianca que surge quando o cidadao vé que o Direito se aplica; e,
finalmente, o efeito de pacificagao, que se produz quando a consciéncia juridica geral se tranquiliza,
em virtude da sangao, relativamente a violagao da lei e considera solucionado o conflito com o autor.
Sobretudo ao efeito de pacificagdo ... alude-se hoje frequentemente para justificagdo das reacgdes
penais com o termo, “prevengao integradora”» - cfr Roxin: 1999, 91-2 (tradugao livre do castelhano).
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c) Teoria da prevengio especial, segundo a qual a pena nio tem por fim
retribuir o facto passado, mas antes evitar a pratica de futuros crimes pelo
proprio delinquente que a sofre, o que pode fazer-se de trés formas
distintas:

— corrigindo o que é corrigivel, isto €, o que hoje de prevencao especial
positiva, de integracao ou ressocializacao;

— intimidando o que, pelo menos, é intimidavel, com o que falamos em
prevencao especial negativa ou de intimidacao e, finalmente, — tornando
inofensivos 0s que nao sao corrigiveis nem intimidaveis: inocuizagao. 13

d) Teorias eclécticas

Actualmente, sao varias as teorias eclécticas, que conciliam aspectos das
trés teorias classicas, variando na hierarquizacdo e peso relativo de cada
uma delas.

Assume particular importancia a chamada teoria dialéctica unificadora da
prevengdo de Roxin, segundo a qual a pena s6 tem fins de prevencéo geral e
especial (recusa a retribuicdo como fim das penas), cabendo a ideia de
ressocializagdo nos fins de prevengao especial. O art. 40° do C. Penal de
1982, esta proximo desta concepgao ao referir-se a protecgao de bens juridicos
(prevengao geral) e reintegracdo do agente na sociedade (prevencao
especial), omitindo qualquer referéncia a retribui¢io ou compensagao da
culpa. O Cddigo Penal de 1982, tal como a generalidade dos cédigos penais,
nao consagra nenhum preceito especifico, por se entender que é matéria que
cabe a Doutrina e Jurisprudéncia desenvolverem.

A culpa funciona antes como limite da pena o que significa, desde logo, que
ninguém pode ser punido com pena mais elevada em atencdo a fins de
prevengao geral ou especial.

13 Sobre estes conceitos vd. Roxin:1998, 20, Roxin: 1999, 85-89 e F. Dias: 2001, 78-83, bem como autores
ai citados. A importancia crescente da ideia de prevencao especial positiva, de ressocializagao, deriva
também de se mostrar particularmente concordante com a finalidade do Direito penal, “... enquanto
se obriga exclusivamente a proteccdo do individuo e da sociedade, pois a0 mesmo tempo quer ajudar
o autor, quer dizer, ndo expulsa-lo nem marca-lo, mas integra-lo, com o que cumpre melhor que
qualquer outra as exigéncias do principio do Estado social. Ao exigir um programa de execugao que
assente no treino social e no tratamento de ajuda, possibilita reformas construtivas e evita a
esterilidade pratica do principio da retribuigao.» Roxin: 1999, 87
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1.3 — As Reacg¢oes Criminais e Outras San¢des de Natureza Publica
— Notula sobre as Contra-Ordenacoes

A mais significativa distingao a fazer no campo das san¢des de natureza publica é
com o chamado ilicito administrativo, ou mero ilicito de contra-ordenacéo social.

Foi sobretudo a partir do alargamento crescente da intervencao do Estado no
funcionamento da vida em sociedade, com o consequente aumento das suas
fung¢des em variados dominios, desde o econdmico, social, cultural até ao trafego,
por exemplo, e, por outro lado, da tendéncia para o uso indiscriminado das penas
criminais, como meio de proteger todo e qualquer tipo de interesses do Estado,
que se fez sentir com o caracter de inevitabilidade a necessidade, de criar um novo
regime sancionatdrio, fora dos quadros do direito criminal.

A este novo ramo do direito se passou a chamar, mercé da influéncia determinante
da dogmatica alema em todo este processo, direito de ordenacio social.

Do ponto de vista formal pode ser simples distinguir, no direito positivo de cada
ordenamento juridico, as contra-ordenac¢des dos crimes, quando a propria lei
define formalmente o novo ilicito com base na san¢ao que lhe corresponde, como
sucede no ordenamento juridico portugués e também no ordenamento juridico
Caboverdiano. Na verdade, o art. 1° do Decreto — Legislativo n.? 9/95 de 27 de
Outubro, que estabelece o Regime Juridico das Contra-Ordenagdes em Cabo
Verde, vem definir contra-ordenac¢do — em termos idénticos ao Dec.Lei 433/82 de
27 de Outubro que define o regiem geral das Contra-ordenagdes no ordenamento
Portugués —, como “
qual se comine uma coima”, pelo que pela natureza e designacdo da sangao se
distingue a contra-ordenacao, aspecto cuja importancia pratica nao é desprezivel.

. o facto ilicito censuravel que preencha um tipo legal no

Bem mais dificil e controversa é a distingdo material entre o ilicito de mera
ordenagao social e o crime, sobretudo nos casos em que a diversificagao
sancionatoria se faz com referéncia a elementos essencialmente quantitativos.

Em todo o caso, pode assentar-se a distincdo material entre as duas figuras na
dignidade social da conduta tipificada, de tal sorte que, “ a contra-ordenagao é um
aliud que se diferencia qualitativamente do crime na medida em que o respectivo
ilicito e as san¢des que lhe cabem nao sao directamente fundamentaveis num
plano ético-juridico, sdo condutas axiologicamente neutras e, por isso, ndo estdo
sujeitas aos principios e coroldrios do direito criminal, esse sim regulador das
condutas ético-socialmente relevantes. (F. Dias).
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No conjunto do ordenamento juridico-sancionatério, as contra-ordenag¢des visam
substituir as contravengdes ou transgresses na punigao das infracgdes de menor
relevancia social,

Nesta perspectiva, entendem alguns autores que as sangdes contra-ordenacionais
tém um sentido de mera adverténcia ou reprimenda, ou seja, de prevencao geral
negativa, ao contrario das penas que visam finalidades de prevencao geral e
especial, como vimos.

a) Aspectos essenciais de regime do regime das contra-ordenagoes.

As contra-ordenagdes — tal como os crimes — apenas sao puniveis a titulo de dolo a
nao ser que a lei expressamente preveja a punicao da conduta negligente.

A lei pode prever — e fa-lo profusamente — a aplicacdo de sang¢bes acessorias,
juntamente com a coima.

Tratando-se de san¢bes administrativas, as contra-ordenagdes sdo julgadas por
entidades administrativas que aplicam as respectivas coimas; s6 por via de recurso
tém os cidadados acesso a via jurisdicional.

Ao contrario da pena pecunidria — a multa — o incumprimento da sancado
administrativa — a coima — nunca podera levar a conversao em prisao.

Serdao mesmo estes dois ultimos, os dois principais tragos diferenciadores da
contra-ordenagao face ao crime.

2 - A ESCOLHA E DETERMINACAO DAS PENAS, EM PARTICULAR
O CUMULO JURIDICO

Dada a importancia nuclear que detém na tarefa da aplicacdo do direito que, do
ponto de vista pratico, sempre € o que norteia a intervengao do magistrado, dedicaria
agora alguma atengao ao procedimento judicial para determinacdo da pena, em
especial ao procedimento comum a todos os casos em que na sentenca ha lugar a
aplicacdo de uma pena, tragando ainda o quadro do procedimento especial para
determinacdo da pena tinica no caso de concurso de penas (cumulo juridico).

Vejamos entao.

Ultrapassada a fase de plena discricionariedade judicial, ligada na sua génese a
Escola positivista, que encarava a determinacao da pena — dentro dos limites com
que passaram a cominar-se as penas variaveis, sucessoras das penas fixas, carac-
teristicas do iluminismo juridico-penal — como manifestacao paradigmatica da arte
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de julgar, a determinacao judicial da pena é actualmente encarada como questao
dogmatica, com a mesma hierarquia juridico-cientifica que a doutrina do crime.

Neste quadro se discutem questdes da maior complexidade como a da defini¢do
do modelo de medida da pena, ou seja, o0 modo como, no processo de
determinacao da pena, se relacionam a culpa e a prevencao e, dentro desta, a
prevencao geral e especial, ou a defini¢do do substrato da medida da pena, isto &,
o conjunto de circunstancias do complexo total do facto, determinantes para a
quantificagdo da pena por via da culpa e da prevengao, que constituem os factores
de medida da pena, * que vao levar a individualizagao ou quantificagdo da pena,
aos quais se refere o art. 84° do C. Penal de 1886, o actual art. 71° do C. Penal
Portugués de 1982 e art. 74° do C. Penal Guineense.

Se procura compreender melhor o actual sistema de determinacdo da pena em
muitos outras aspectos.

Essencial a caracterizagdo e compreensao deste sistema € o procedimento que, de
modo racional, conduz o tribunal em cada caso concreto até a individualizacao da
pena a cumprir pelo arguido, em consequéncia da pratica de um crime, de acordo
com as regras de direito substantivo e processual relevantes, procurando atingir
em cada caso concreto a melhor forma de dar satisfacao as finalidades das penas.

2.1 - A Escolha e Determinag¢ao da Pena
Delimitacdo.

Por determinacao da pena podemos considerar, com o Prof. F. Dias, “o procedimento
através do qual o juiz fixa a espécie e a medida da pena cabidas no caso concreto”?.

A locugao estd aqui usada em sentido amplo, ' correspondendo, pois, a actividade
judicial que tem lugar apds o encerramento da discussao da causa 7 e que é

14 Dos concretos factores de medida da pena diz Anabela Rodrigues que o tema sé por si e em relagao a
cada um dos factores, justificaria uma investigacao auténoma. — cfr Anabela Rodrigues 1995, 20.

15 F. Dias: 1993, 186.

16 Corresponde grosso nodo ao conteildo da expressao inglesa sentencing,”... enquanto a expressao francesa
“traitement” (em inglés “treatment”) vai mais além, porquanto designa todo o processo de
tratamento do delinquente desde que se inicia o procedimento penal até que termina a execugao da
pena ou medida.” - cfr Jescheck: 1993, 785.

17,0 Cédigo de Processo Penal de 1987 prevé, no seu art. 369°, que o tribunal delibere e vote sobre a
espécie e a medida da sangdo a aplicar com autonomia relativamente a decisdo da questdo da
culpabilidade (art. 368° CPP) e o seu art. 371° prevé a possibilidade de reabertura da audiéncia de
julgamento quando se torne necessaria a producdo de prova suplementar para determinagao da
sangao, o que representa, no campo processual, o reflexo da importancia que tém as respectivas
operagdes, no plano substantivo.
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constituida pelo conjunto de operagdes, com cardcter necessario ou eventual,
tendentes a individualizacdo da pena ou penas correspondentes a pratica de um
facto tipico, ilicito, culposo e punivel.1s

Do seu ambito encontra-se excluido, desde logo, tudo o que respeita a0 momento
legislativo da determinacgdo da pena, ou seja, tudo o que respeita «... as diversas
técnicas a que o legislador pode recorrer para determinar qual a pena aplicdvel para os tipos
de crimes que prevé na Parte Especial do Cédigo Penal e em legislacdo extravagante ou
para 0s casos em que esses crimes se verificam em circunstincias especiais.»® 20

Fora do ambito daquela operagao situa-se igualmente tudo o que respeite a outras
consequéncias juridicas do crime, designadamente medidas de seguranca (quer as
medidas de seguranga unicamente aplicaveis a inimputaveis quer medidas de
seguranca igualmente aplicaveis a imputaveis, algumas medidas de caricter misto? e
ainda a indemnizacao civil por dano emergente de um crime, bem como tudo o
que respeite a fase de execu¢ao ou cumprimento das reacgdes criminais que, por
definicdo, apenas tém lugar apds a aplicagao definitiva da pena.

2.1.1 - As operagdes para determinagio da pena

A determinacdo da pena em sentido amplo abrange, essencialmente trés tipos de
operagoes 2%

— Determinacdo da moldura legal ou abstracta da pena;
— Determinacdo da medida concreta da pena;
— Escolha da pena.

Na determinagdo da pena devem incluir-se as operacdes tendentes a individua-
lizacdo da pena principal, naturalmente, mas também das penas de substituicdo e
das penas acessdrias, a aplicar no caso concreto, o que parece aconselhar, desde

18 Aqui se incluindo a decisao sobre eventual dispensa de pena no caso concreto. ( vd infra pp.10- 11.

19 Anabela Rodrigues: 1995, 15 e 16.

20 Sobre aspectos gerais da Teoria da Legislagdo Penal pode ver-se G.Canotilho: 1984, 844 e sgs.

21 Usa-se aqui a expressdo no sentido, que lhe confere o Prof. F. Dias, de medidas “...cuja natureza
parece apresentar, num certo sentido, por referéncia a distingdo entre penas e medidas de seguranga,
cardcter misto e cuja qualificacdo e ordenagdo doutrinal-sistematica se torna (embora por motivos
diversos, consoante os casos) particularmente duvidosa. E o caso da liberdade condicional, da pena
relativamente indeterminada, do internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a
inimputaveis, da perda de coisas ou direitos relacionados com o crime (e mesmo do registo criminal
e da reabilitagdo). — cfr. F. Dias, 1993/43.

2 Vd, por todos, F. Dias, 1993, pp. 198, fazendo-lhes corresponder trés fases distintas no procedimento
de determinagao da pena.
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logo, alguma precisdo terminoldgica, capaz de auxiliar na identificacdo das
realidades abrangidas e na clarificacao de sentido das expressoes usadas.

Assim, como melhor veremos infra, a primeira das operagdes agora indicadas
(moldura abstracta) reporta-se apenas a pena principal, enquanto a determinagao
da medida concreta da pena, a sua quantificagdo ou medida judicial, se refere no
nosso ordenamento as trés espécies de penas consideradas ( principais, acessdrias
e de substituicao), pois também relativamente a penas de substitui¢do e a penas
acessorias ha que seguir o procedimento legal para encontrar o quantum respectivo
em operagdes de complexidade varidvel mas que, por regra, se afastam de meras
correspondéncias automaticas.?

Por dltimo, relativamente a escolha da pena, ha que considerar sobretudo a
escolha entre as penas principais e, em momento subsequente a determinagao da
medida concreta da pena de prisao?, a escolha entre penas de substituicao.

2.1.2 — As modalidades de determinagio da pena

Conjugando as trés operagdes supra referidas e as consideragdes ora expendidas
sobre as mesmas, com outros factores como a precedéncia logica entre elas e o
cardcter comum ou especial do procedimento, poderemos lograr uma maior
aproximacao a realidade do procedimento judicial e as diversidades do mesmo,
tendo em conta a complexidade que o sistema de determinagdo da pena ja
apresenta.

2 A titulo ilustrativo veja-se, quanto as penas de substitui¢ao, a multa de substituigao (art. 44° n°1, que
ao remeter para o regime geral do art. 47°, ambos do C. Penal, implica a determinacio do quantum de
multa a cumprir independentemente do tempo concreto de prisdo que substitui) ou, com regime idéntico, a
pena de prestacdo de trabalho a favor da comunidade (PTFC) — art. 58° n°3 C. Penal; para as penas
acessorias veja-se o art. 66° n°l do C. Penal que estabelece um minimo de 2 e um maximo de 5, anos,
para duracao da pena acesséria de proibigao do exercicio de fungao.

2 Relativamente a pena de multa apenas se prevé a sua substitui¢ao pela pena de admoestagio (art. 60°
do C. Penal); a substitui¢do da multa por trabalho regulada no art. 48% do C. Penal constitui uma das
modalidades de cumprimento daquela pena.

% Embora a determina¢do concreta de algumas das penas acessdrias passe pela escolha da concreta
modlidade de fixagdo e cumprimento, as especificidades das respectivas operagdes e a sua funcao
politico-criminal (vd infra nota 31), afastam estas penas das razdes comuns ou, em todo o caso, muito
proximas, que justificam a consideragdo conjunta — num primeiro momento - da escolha da pena
principal e das penas de substituicao.

Sobre a tarefa de determinagio concreta da pena acessoria de proibicdo de conduzir veiculos
motorizados, na versao de 1995, pode ver-se, Antonio Joao Latas, A Pena Acesséria de Veiculos
Motorizados in sub jadice — justica e sociedade, n°17 publicada em Maio de 2001, p. 93.
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Em sintese, considerar-se-do, por um lado, as diferentes espécies de pena (penas
principais, acessérias e de substitui¢do), por outro lado as diferencas entre o
procedimento comum e as especialidades de casos particulares, no que respeita a
determinacdo concreta das penas principais (maxime da pena de prisdo) e por
altimo a distingao entre a operagao de escolha da pena principal e a de escolha da
pena de substituicdo (a que deve juntar-se a eventual opc¢do, em alternativa, pelo
cumprimento descontinuo da pena de prisao).

Poderao, assim, configurar-se as seguintes modalidades na determinagao da pena,
em sentido amplo:

a) Procedimento comum para determinacado de pena principal;

b) Procedimento especial para determinacao da pena principal, nos casos de:

1) Reincidéncia (arts 75% e 76 do C. Penal);
2) Pena relativamente indeterminada (artgs 83° e 86 do C. Penal);
3) Concurso de penas (artgs 77° e 78°, do C. Penal)%.

c) Procedimento para determinacao de pena de substituicdo ou opgao por
modalidade de execugdo descontinua da pena de prisao efectiva.

d) Procedimento para determinacdo de pena acessoria.?”

O procedimento comum para determinacdo de pena principal tem lugar em todos
0s casos em que ha lugar a aplicacdo de uma pena ou a decisdao de dispensa da
mesma e precede logica e necessariamente as operacOes especificas de
determinacdo da pena nos casos de procedimento especial para determinacdo da
pena principal indicados em B) e no procedimento para determinagao de pena de
substituicdo ou opgao por modalidade de execucdo descontinua da pena de prisao
efectiva (C), uma vez que € seu pressuposto, podendo operar ainda como
pressuposto da determinagao de pena acessoéria (vg. art. 66° do C. Penal).

26 Da-se um concurso de penas quando uma pluralidade de infrac¢des foram cometidas pelo mesmo
agente antes do transito em julgado da condenagdo por qualquer delas, caso em que ha lugar a
aplicagdo de uma pena tnica em ctmulo juridico de todas as penas parcelares concretamente
determinadas. — Nestes precisos termos, D4 Mesquita: 1997 p. 20.

27 As penas acessOrias (ou mesmo, mais latamente, as sangdes acessorias, incluindo aqui medidas de
seguranca aplicaveis a imputdveis, juntamente com pena principal ou de substitui¢do) podem
desempenhar “... um papel adjuvante da funcdo da pena principal, que reforcem e diversifiquem o contetido
penal sancionatério da condenagdo. O que importa entdo é que tais sancbes se assumam como verdadeiras
penas, indissoluvelmente ligadas ao facto praticado e a culpa do agente, dotadas de uma moldura penal
especifica e permitindo assim a tarefa judicial de determinagdo da sua medida concreta em cada caso; "~ Cfr F.
Dias 1993:181.
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a)

b)

Procedimento comum.

No procedimento comum podem considerar-se trés fases distintas que,
abstraindo do seu caracter necessario ou eventual, se sucederao, tendencial-
mente, pela ordem seguinte:

— determinac¢dao da moldura legal abstracta da pena principal;
— escolha da pena principal;
— determinacdo da medida concreta da pena principal.

Destas trés fases apenas a primeira tem cardcter necessdrio, pois quando o
tribunal conclui pela pratica de facto tipico, ilicito, culposo e punivel,
sempre o tipo legal respectivo conterd a indicacao da penalidade aplicavel.

Ja a fase de escolha da pena tem caracter claramente eventual, dado que
nem sempre o tipo legal preenchido prevé em alternativa ambas a penas
principais e a fase de determinagao da medida concreta da pena principal é
tendencialmente necessdria, por se seguir, em regra, a uma das anteriores, mas
pode verificar-se quando o tribunal se decidir pela dispensa de pena.

Também no procedimento para determinacdo de pena de substituicao
podemos distinguir entre (a) escolha da pena de substituigao, sempre que
for possivel a opgao por mais que uma delas, como ocorre actualmente se a
pena de prisdo concretamente fixada nao for superior a um ano ou a 3 anos
(cfr. artgs 44° n°1, 58° n°1 e 50° n°1, todos do C. Penal) e (b) determinacao
concreta da pena de substituicdo, que ndo se resume a quantificacio da
mesma, podendo consistir num conjunto mais ou menos complexo de
operacdes e actos tendentes a escolha da concreta modalidade a aplicar,
como sucede, v.g., no caso de suspensao da execugao da prisdao em que o
julgador podera optar entre a pandplia de possibilidades postas a sua
disposicao pelo legislador. (cfr. artgs 512 52° e 532, do C. Penal). Esta distincao —
tal como a antecedente autonomizacdo das operagdes de determinagao da
pena de substitui¢ao, designadamente face a operacdo de escolha da pena
principal -, justificar-se-a ainda a luz de uma espécie de “teoria geral” das
penas de substitui¢ao, de que seria um dos temas precisamente o critério ou
a clausula geral da substituicao e da respectiva escolha da espécie de pena a
aplicar efectivamente, 28 embora restrito a cada um dos ordenamentos.

Sem prejuizo de ulteriores desenvolvimentos nas sessdes passamos agora a descri¢ao

do procedimento comum para determinar a pena principal e dos aspectos mais

relevantes do procedimento especial para determinagdo da pena principal no caso de

concurso de penas, dada a impossibilidade de abordar aqui todas os procedimentos.

28 Vd F. Dias 1993: 329.
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2.1.3 - As fases do procedimento comum para determinacdo de pena principal

Como vimos, sao trés as fases que, abstraindo do seu cardcter necessario ou
eventual, se sucederao, tendencialmente, pela ordem seguinte:

— determinagao da moldura legal abstracta da pena principal;
— escolha da pena principal;
— determinacdo da medida concreta da pena principal.

Abordaria agora, de forma perfunctéria, as trés fases do procedimento comum
para determinacao de pena principal, deixando para outra oportunidade o seu
aprofundamento, bem como a andlise das operagdes relativas as penas de
substitui¢do, aos casos especiais de determina¢do da medida concreta da pena
principal e as penas acessorias.

a) Determinagao da moldura abstracta da pena.

A primeira das operagdes a realizar pelo tribunal, no ambito da
determinacdo da pena em sentido amplo, consiste na determinagio da moldura
penal aplicdvel o que implica, em primeiro lugar, decidir sobre o tipo legal de
crime aplicavel no caso concreto.

Isto €, quando nao resulte da factualidade provada que o arguido deve ser
absolvido da pratica do crime que lhe vinha imputado, o tribunal comecara
por confirmar as hipdteses de qualificagdo juridica constantes da acusacao,
da prontincia ou resultantes da discussao da causa, conforme os casos, e
concluira pelo preenchimento de um dado tipo de crime, a que corresponde
uma certa penalidade, estabelecida entre um minimo e um maximo, como
referido supra.

A previsao legal pode consistir na cominagao para o crime de uma sé ou de
ambas as penas principais acolhidas no nosso ordenamento juridico-penal,
em alternativa ».

2 A reforma do C. Penal levada a efeito em 1995 pelo Dec.Lei 48/95 de 15 de Margo (DR Série I-A de 15
de Marco de 1995), pds termo as penas de multa complementares da pena de prisdo previstas em
diversos tipos de crime, passando a prever apenas a fixacdo da pena de multa em alternativa com a
pena de prisao, a0 mesmo tempo que aumentou de forma consideravel o nimero de tipos penais em
que tal sucede. Nestes casos é o proprio tipo legal de crime que prevé, em alternativa, a moldura
penal da pena de prisdo e de multa, quer indicando expressamente os respectivos limites minimo e
maximo, quer fazendo-o total ou parcialmente por remissao implicita para os limites gerais (e, nesta
medida, limites supletivos) estabelecidos na parte geral do C. Penal para cada uma das penas
principais. Assim, o art. 41° n°1 do C. Penal estipula que, “A pena de prisao tem, em regra, a duragao
minima de 1 més e a duragdo maxima de 20 anos” e o art. 47° n°1 do mesmo diploma legal, estabelece
que, em regra, o limite minimo da pena de multa é de 10 dias e o seu limite maximo de 360.”.
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Depois de determinada qual a moldura legal prevista no tipo, pode ter que
prosseguir-se na tarefa de determinagdo da moldura abstracta, caso se
verifique alguma circunstincia modificativa da pena que o legislador nao
considerou ao configurar o tipo, mas que seja aplicavel no caso. 3

As circunstancias modificativas propriamente ditas (i.e. nao incluidas pelo
legislador no tipo legal) podem ser atenuantes ou agravantes e, umas e outras,
podem ser comuns, quando sdo aplicaveis independentemente do tipo crime em
causa, ou especiais se valem apenas para certo ou certos tipos legais de crimes.?!

No que respeita a reincidéncia, que é a nica agravante comum prevista no
C. Penal de 1982, a agravagao opera de modo mais complexo, devendo o
respectivo procedimento ser considerado entre os casos particulares de
determinacao da pena ao lado da pena relativamente indeterminada e do concurso
de penas (vd supra), uma vez que em todos estes casos devera seguir-se
primeiramente o procedimento comum para encontrar a pena principal
concreta correspondente ao crime ou crimes sob julgamento, e s6 depois se
lhe seguirdo as particularidades de procedimento impostas pela eventual
verificagdo dos respectivos pressupostos formais e materiais.

A dispensa de pena.

Apo0s a mera identificagdo ou determinagido da moldura legal prevista no tipo
legal — seja ele fundamental, qualificado ou privilegiado — ou depois de
concluidas as operacdes com vista a completa determinagao da moldura
abstracta da pena, consoante as hipdteses, pode o tribunal ter que ponderar
sobre a efectiva aplicacdo, ou nado, da pena correspondente a declaragao de
culpa do agente no caso concreto.

30 As circunstancias modificativas — agravantes ou atenuantes — tém por efeito a modificagdo (em
regra), ou substituigdo (excepcionalmente) da moldura legal prevista no tipo legal e, ndo obstante as
divergéncias na Doutrina ao nivel da “teoria” das circunstancias, nomeadamente no que respeita ao
seu enquadramento dogmatico, sempre a apreciacdo dos respectivos pressupostos de facto e de
direito, bem como a concretizagdo dos efeitos que a lei lhes atribui, tera lugar no momento da
determinagao da moldura abstracta aplicavel.

Discute-se, desde logo, como resumidamente da nota Santiago Mir Puig, «... se as circunstancias
modificativas hdo-de estudar-se no seio da teoria do crime ou dentro da teoria da pena. O segundo é
o caminho seguido na Alemanha, enquanto o primeiro é o usual em Espanha.» - Cfr. Derecho Penal,
Parte General 5% edicion, Barcelona, 1998, p. 629.

Entre nés ensina o Professor Figueiredo Dias que, <Dogmaticamente (...) o estudo das circunstancias
ndo pertence ja a doutrina geral do crime mas a das sua consequéncias juridicas, nomeadamente a
doutrina da determinagdo da pena.» - Cfr. F. Dias: 1993, 200.

31 Nao se abordara aqui a problematica do concurso de circunstancias modificativas, quer se trate de
circunstancias de igual efeito, quer de efeito antindmico, por ndo ser essencial as pretensdes
essencialmente descritivas desta parte da exposigao. vd, por todos, Robalo Cordeiro: 1998, 42-3.
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Refiro-me a dispensa de pena 3 prevista genericamente no art. 74% do C.
Penal para crimes puniveis com prisdo até 6 meses ou s6 com multa nao
superior a 120 dias e em algumas disposi¢des da parte especial,®® a qual
pressupde um comportamento que integre todos os pressupostos da
punibilidade (i.e. que constitua uma acgao tipica, ilicita, culposa e punivel),
mas em que se conclua pela desnecessidade de pena em virtude do caracter
bagatelar do facto e da sua falta de dignidade punitiva em concreto,
desenvolvendo-se a respectiva problematica do ponto de vista, dogmatico e
de politica criminal, ao nivel da determinagio da pena e ndao das condigoes de
punibilidade no ambito da doutrina do crime.®

b) Escolha da pena principal.

b.1 — O procedimento para escolha da pena principal tem lugar, como sobe-
jamente aludido, quando o tipo legal prevé, em alternativa, as penas de
prisdo ou multa.

Esta fase ou momento da determinagao da pena em sentido amplo tem
caracter eventual, como resulta dos respectivos pressupostos, embora seja
cada vez mais frequente a fixagdo de multa em alternativa a pena de prisao
no préprio tipo penal.

A escolha da pena principal tem lugar apds a determinagdo da medida
abstracta da pena — se nao tiver legar a dispensa de pena - e antes de se
proceder a determinagao da sua medida concreta.

b.2 — A relevancia concreta das opg¢des de politica criminal em matéria de
fins das penas na escolha da pena principal.

O art. 65° do C. Penal Guineense, tal como o actual art. 702 do C. Penal
Portugués, que mantém a opgao clara desde 1982 pela pena nao privativa da
liberdade, determinam que o tribunal deve dar preferéncia a pena de multa
sempre que esta satisfizer adequadamente os fins das penas. Ou seja, desde
que seja possivel formular um juizo positivo sobre a sua adequacdo as

3 Na reforma do C. Penal operada em 1995 o legislador suprimiu todos os casos de isengao de pena e o
regime de prova, enquanto pena auténoma, pelo que, actualmente, apenas no caso de dispensa de
pena se coloca a hipdtese de ndo prosseguir para as fases de escolha ou determinagdo concreta da
pena apesar de se concluir pela responsabilidade penal do arguido.

3 V.g. artgs 148°% (Ofensa a integridade fisica por negligéncia), 186° — crimes contra a honra — 206° n°2 -
restituigdo ou reparagdo parciais nos crimes contra a propriedade — ou 286° - remogdo voluntdria do perigo
antes da verificagdo do dano, em alguns dos crimes de perigo comum.

34 Vd F. Dias: 1990, 196-198.
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finalidades de prevencao geral positiva e de prevencao especial, nomeada-
mente de prevencao especial de ressocializa¢do, no caso concreto, e deve
preteri-la na hipdtese inversa.

Vejamos um pouco melhor.

Nao obstante encontra-se ali afloramento claro e significativo do principio
incontroverso da preferéncia pela pena nao privativa da liberdade em todos
0s casos em que a opgao € possivel para o julgador, a alteragao verificada em
1995 na sua letra (foi acrescentada a expressao em alternativa) e a repeticao
da locugao final (realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da
punigdo.”) nos actuais artgs 48°% 50° e 582, todos do C. Penal de 1982, parecem
reflectir o propdsito de que aquela norma funcione sobretudo como regra de
escolha da pena principal.

Ora, na sua concreta formulacao, o art. 70° deixa claro que no momento de
escolha da pena principal, o que o julgador tera que avaliar € se a pena de
multa prevista no tipo legal realiza suficientemente as finalidades
preventivas das penas, sem cuidar de contrapor-lhe, nesse momento, a
eventual necessidade de impor o cumprimento da pena privativa de
liberdade prevista, em alternativa, no tipo.

Isto é, a opcdo neste momento — nesta fase de escolha da pena principal -
pela pena de prisao, nao ¢ sinénimo de opgao pela execugdo ou
cumprimento da pena privativa de liberdade®, pois no nosso sistema de
escolha e determinagao da pena, as restantes penas alternativas a prisao sao
penas de substitui¢ao, o que significa que as mesmas apenas sao aplicaveis
depois de escolhida e concretamente determinada a medida da pena
principal privativa de liberdade, sendo nessa altura que tera de avaliar-se da
necessidade de sujeitar o condenado ao efectivo cumprimento da mesma.

c¢) Determinacdo da medida concreta da pena

Logo apos a determinagao da moldura abstracta da pena ou depois de escolhida
a pena principal estabelecida no tipo legal, em alternativa, ha que proceder a
determinacdo da medida concreta da pena, ou seja, a sua quantificagao, pois
tanto a pena de prisao como a pena de multa requerem esta operagao.

3 Apelando aos critérios de conveniéncia e adequacio para escolha da pena principal, a que igualmente se
referem F. Dias: 1993, 363-4 e M.Joao Antunes: 2001, 710, refere a Professora Anabela Rodrigues que,
“a opgdo pela aplicagio de uma ou outra pena a disposi¢do do tribunal ndo envolve um juizo, feito em fungio
das exigéncias preventivas, sobre a necessidade da execugdao da pena de prisdo efectiva — que o juiz
sempre tera de demonstrar para fundamentar a aplicagao da prisdo —, mas sim um juizo de maior ou
menor conveniéncia ou adequagao de uma das penas em relacdo a outra, em nome da realizacdo das referidas
finalidades preventivas.”- cfr A.Rodrigues: 1999, 664.
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O gquantum da pena de prisdo, estabelecida no tipo legal entre um minimo e
um maximo, é fixado de acordo com os critérios genericamente acolhidos no
actual art. 71° do C. Penal, ou seja, em fungao da culpa do agente e das
exigéncias de prevengao, critérios este igualmente validos para a
determinacdo dos dias de multa, na medida em que entre nds vigora o
sistema dos dias-de-multa, que implica ainda uma segunda operagao: a
fixacao pelo tribunal do quantitativo diario a suportar pelo arguido, de
acordo com a situacdo econdmica e financeira do condenado e dos seus
encargos pessoais. (art. 47° do C. Penal).

Na determinacdo da medida concreta da pena de prisao ou da pena de
multa sdo determinantes os chamados factores de determinacdo da pena a
que se referem as diversas alineas do n.? 2 do art. 71° do C. Penal, os quais
devem ser tomados em conta pelo tribunal de acordo, essencialmente, com o
modelo adoptado para compreender a forma de relacionamento, entre si, da
culpa e da prevencao, bem como da prevengao geral com a prevengao
especial, e, sobretudo, procurar resolver os inevitaveis conflitos entre as
finalidades de aplicagdo das penas.

Desenvolvidos sobretudo na doutrina alema, sao classicos os chamados
modelos ou teorias da margem de liberdade, da pena exacta, do valor de posigio
ou de emprego.

Entre nds, o Professor Figueiredo Dias vem defendendo uma solucao que
passa pelo entendimento que a medida da pena ha-de ser encontrada dentro
de uma moldura de prevencdo geral positiva e que sera definitiva e
concretamente estabelecida em fungao de exigéncias de prevencao especial
positiva, solucdo esta que correspondera ao modelo assumido pelo
legislador de 1995 nos n°s 1 e 2 do art. 40 do C. Penal.

Segundo o Prof. Figueiredo Dias, este modelo, pode resumir-se assim:

1) Toda a pena serve finalidades exclusivas de prevencao, geral e especial.

2) A pena concreta é limitada, no seu maximo inultrapassavel, pela
medida da culpa.

3) Dentro deste limite maximo ela ¢ determinada dentro de uma
moldura de prevencdo geral de integragdo, cujo limite superior é
oferecido pelo ponto éptimo de tutela penal dos bens juridicos e cujo
limite inferior é constituido pelas exigéncias minimas de defesa do
ordenamento juridico.

4) Dentro desta moldura de prevencao geral de integracao a medida da
pena é encontrada em fungao de exigéncias de prevencao especial,
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em regra positiva ou de socializa¢do, excepcionalmente negativa ou
de intimidagao ou seguranca individuais.»%

Sera de acordo com este modelo que o tribunal deve valorar os diversos
factores de determinacdao da pena, ou seja, as circunstancias — v.g. as
condigdes pessoais do agente, a sua situagdo econdmica, ou a gravidade das
consequéncias do facto — que, nos termos do art. 71° do C. Penal, ndo
fazendo parte do tipo depuserem a favor do agente ou contra ele.

2.2 — Procedimento para determinacao especial da pena tnica no caso de
concurso de penas (camulo juridico) — aspectos essenciais

Depois de identificarmos uma situacdo de concurso de penas, que implique a
realizagdo do cimulo juridico com vista a aplicagdo de uma pena tinica, ou seja,
desde que alguém tenha praticado varios crimes sem ter sido condenado, com
transito em julgado por qualquer deles, ha que orientar o procedimento com vista
a aplicacdo daquela pena tnica.

Como aludido supra, a aplicagdo de uma pena Unica implica, no sistema
adoptado, a determinacao prévia de cada uma das penas parcelares em concurso.
Assim, ha que seguir o procedimento comum relativamente a cada um dos crimes
em concurso — para determinar qual a pena parcelar que lhes cabe — para depois
seguir o procedimento especial para determinagdo da pena tnica, que incluira
todas aquelas penas parcelares. Alternativo ao cimulo juridico seria o sistema de
camulo material, ou seja, de mera soma das penas parcelares da mesma espécie.

No sistema adoptado, formar-se-4 nova moldura penal a partir das penas
parcelares, a qual tera como limite minimo a pena elevada daquelas penas e como
limite maximo a respectiva soma material.

Dentro deste nova moldura o tribunal considerara a globalidade dos factos e a
personalidade do agente, determinando entdo a pena tnica correspondente ao
camulo juridico das penas abrangidas.

3% - Cfr F. Dias: 2001 p. 110-1; j& anteriormente no mesmo sentido, F. Dias: 1993 pp. 227-231 e F. Dias:
1991 pp. 22-30-
Igual entendimento é seguido pela Prof. Anabela Rodrigues, cuja identidade de pontos de vista com
o Prof. F. Dias é expressamente assinalada por este em F. Dias: 2001, 110, nota 87.; vd ainda
A Rodrigues: 2002, 204-208.
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3 - PRESSUPOSTOS DA MEDIDA DE SEGURANCA DE INTERNAMENTO
DE INIMPUTAVEIS

Uma vez que vimos ja o essencial dos pressupostos das medidas de seguranga em
geral, destacaremos apenas pela especificidade que encerra e pelo valor de
referéncia que pode conter, alguns aspectos dos pressupostos e do regime da
medida de seguranca de internamento de inimputdveis, servindo o texto
sobretudo como elemento de base da discussao a encetar nas sessoes.

3.1 — Requisitos

A medida de seguranga de internamento constitui a inica medida de seguranca
privativa da liberdade aplicavel a inimputaveis, dependendo a sua aplicagao da
verificagdo cumulativa dos requisitos constantes do art. 91° do C. Penal Portugués
de 1982: pratica de um facto tipico e ilicito, por portador de anomalia psiquica
declarado inimputdvel, nos termos do art. 20% relativamente ao qual se verifique
receio fundado que, por virtude da anomalia psiquica e da gravidade do facto
praticado, venha a praticar outros factos da mesma espécie (prognose positiva
sobre a perigosidade criminal do agente).

Compete ao tribunal de julgamento decidir da verificagdo daqueles requisitos,
designadamente no que respeita a actualidade do receio de que o arguido venha a
praticar outros factos da mesma espécie, em fun¢ao da anomalia psiquica que
ainda persista.

Se concluir ainda pela inadequagao ou insuficiéncia da suspensao da execugao do
internamento para satisfazer a finalidade perseguida pelo internamento — qual seja,
no essencial, “... uma finalidade de prevengao especial ou individual da repeticao
consideragdes de
prevencao geral de integracao sob uma forma que, a muitos titulos, se aproxima
das (ou mesmo se identifica com as) exigéncias minima de tutela do ordenamento
juridico”%” 38 — decidira ainda o tribunal de julgamento, nos termos dos artgs 369° e,
eventualmente, 371%, ambos do C.P.P., sujeitar o arguido a medida de seguranca
de internamento.

“

da pratica de factos ilicitos tipicos.”, nao excluindo

3 Cfr F. Dias, Fundamento, Sentido e Finalidades da Medida de Seguran¢a Criminal in Temas Basicos da
Doutrina Penal, Coimbra Editora-2001, pp.117 e 127, respectivamente.

% Que pode igualmente expressar-se pela, “finalidade primdria de socializacdo do agente e a finalidade
secunddria de seguranca da sociedade face a perigosidade comprovada” — Cfr F. Dias: 1993, p. 447. O Prof.
Taipa de Carvalho ndo se refere a prevencdo geral positiva de integragdo mas a prevencao geral
positiva de pacificacdo social — cfr. Direito Penal. Parte Geral. Questdes Fundamentais — Porto,
Publicacdes Universidade Catolica-2003, p. 99.
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3.2 — Aspectos de regime

A parte algumas hesitagdes ainda visiveis em jurisprudéncia publicada,® parece nao
restarem duvidas que apenas ha que fixar os limites minimo e maximo do
internamento, se for caso disso (art. 501° do Codigo de Processo Penal Portugués de
1987), sem que, em caso algum, deva proceder-se na sentenca a quantificacdo da
medida de seguranca, precisamente por valer nesta matéria um principio da maior
importancia — que apenas conhece limites abstractamente estabelecidos (vd infra) —
nomeadamente para a delimitacdo dos contornos da execugao da medida, o qual se
encontra claramente expresso no art. 92° n°1 do C. Penal: “... o internamento finda
quando o tribunal verificar que cessou o estado de perigosidade criminal que lhe deu origem.”.

Esta regra € limitada por duas outras normas, respeitando uma ao limite minimo
do internamento e outra a sua duragdo maxima, sendo esta ultima condicionada,
por sua vez, pela possibilidade de prorrogacao do internamento em casos de
maior gravidade, como veremos.

3.2.1 — Limite minimo

Relativamente ao limite minimo, é o art. 91° n®2 do C. Penal de 1982 a estabelecer
que, por razdes de prevengao geral positiva, de integragdo * como ja era entendido
na redaccdo originaria de 1982 pelo Prof. F. Dias,*! nos casos de crime contra as
pessoas ou crime de perigo comum, puniveis com prisdo superior a 5 anos, o
arguido apenas pode ser libertado antes do limite minimo de 3 anos, se a libertagao
se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da paz social.

Uma vez que o art. 93° n.° 3 expressamente ressalva o prazo minimo fixado no
citado art. 91° n®2, tal significa que no periodo de 3 anos a que se reporta este

3 Vd o tratamento da questdo no Acérdao do STJ de 12 de Abril de 2000, comentado por Nuno
Brandao, RPCC ano 10, 4, pp. 613-624

40 “... tendo sido cometido um crime grave contra as pessoas ou violento, ha razdes particulares de
tranquilidade social e de tutela da confianca comunitdria nas normas a que a politica comunitaria tem de
responder, mesmo perante inimputaveis, através da aplicacdo de uma medida de seguranca” - F.
Dias: 1993, p. 428. Vd ainda Taipa de Carvalho, ob. cit. nan. 71.

41 Sobre a divisao de opinides, no dominio da anterior redacgdo, vd F. Dias: 1993, pp 426 e. 476-478 e .
Maria Jodao Antunes, O Internamento de Imputaveis em estabelecimentos Destinados a inimputaveis,
Coimbra Edotira-1993, pp. 56 e 144; apos as alteracdes de 1995 também M.J.Antunes entende que, “...
a duragao minima do internamento se deve, agora claramente, a consideracdes de prevencao geral

”- cfr. Alteragdes ao Sistema Sancionatdério-As Medidas de Seguranga, p. 130. atente-se na
semelhanga entre os pressupostos da regra contida neste art. 91° n°2 e os acolhidos no art. 61° n°4, em
matéria de liberdade condicional, que traduz uma mesma preocupagdo com razdes de prevengao
geral positiva.
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preceito, apenas pode ser declarado findo o internamento por cessagao da
perigosidade, se a libertagio se mostrar compativel com as necessidades de
prevengao geral positiva nele consideradas.

3.2.2 — Prazo maximo

No que respeita ao prazo maximo de duracdo da medida de seguranga, prevé o
art. 92° n®2 que a mesma ndo deve ir além do limite maximo da pena abstracta
correspondente ao crime cometido pelo inimputavel pelo que, independentemente
de qualquer prognose do tribunal em matéria de perigosidade criminal, o
internamento findard, ope legis, logo que se mostre atingido aquele limite.

S6 assim nao serd, se o facto praticado pelo inimputavel corresponder a crime
punivel com prisao superior a 8 anos e o perigo de pratica de outros factos da
mesma espécie for de tal modo grave que desaconselhe a libertagao (art. 92° n®3).
Neste caso tera lugar a prorrogacdo do internamento por periodos sucessivos de
dois anos até que cesse o estado de perigosidade criminal.

Esta hipdtese, que pode levar na pratica a perpetuidade da medida de seguranca,
embora encontre cobertura constitucional no art. 30° n®2 da CRP, que sujeita a
possibilidade de prorrogacdo ao principio da necessidade (demonstracdo da
impossibilidade de terapéutica em meio aberto) e ao principio da reserva de
decisdo judicial,*? nao deixa de representar um entorse ao principio da natureza
tempordria e limitada das penas e das medidas de seguranca, acolhido no n°l do
mesmo art. 30°, para além de poder consubstanciar, conforme entende o Prof.
Taipa de Carvalho, “... violagdo do principio da igualdade, principio nao sé
consagrado constitucionalmente (CRP, art. 13°) mas, ja antes, principio inerente ao
Estado-de-Direito, baseado na dignidade da pessoa humana, dignidade que é
comum tanto ao imputavel como ao inimputavel”.%

3.3 — A prorrogacao do internamento

3.3.1 — Pressupostos

Como vimos, a prorrogagao do internamento apenas pode ter lugar nas situagoes
excepcionais a que se refere o art. 922 n®3 do C. Penal, por periodos sucessivos de
dois anos, até que se verifique a cessagao do estado de perigosidade criminal que

4 Vd Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa, anotada, 3% ed. — 1993 p. 197.

4 Cfr Taipa de Carvalho, ob. cit. n.71, p. 110, onde coloca ainda a hipdtese de as necessidades de defesa
social decorrentes da subsisténcia da prognose de reincidéncia em ilicitos criminais graves, serem
satisfeitas por recurso a medida néo criminal do internamento compulsivo, com base na Lei de Satde
Mental (Lei n.? 36/98 de 24 de Julho), como forma de obviar a prorrogacdo da medida de seguranca.
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lhe deu origem, o que implica a obrigatoriedade de apreciacdo da situagao do
internado com aquela periodicidade, tendo em vista decidir, em alternativa:

— se cessou a perigosidade, declarando-se findo o internamento;

—se é possivel intervencdo terapéutica em meio aberto — principio da
necessidade ou subsidiariedade do internamento, expressamente afirmado
no art. 30°n?2 da CRP ( vd infra e art. 94 n% 1 e 2 do C. Penal);

— se deve prorrogar-se o internamento por mais dois anos.

Nesta tiltima hipdtese, ndo fica prejudicada a possibilidade de revisdo a pedido e de
apreciacdo oficiosa da cessacdo da perigosidade, a todo o tempo, antes de
completado o periodo de dois anos, que €, a todos os titulos, um prazo maximo e
nado um prazo minimo de duragao da medida, pois continua a valer em toda a linha
e até com maior intensidade, se pode dizer-se assim, o principio da necessidade e
subsidiariedade do internamento, que implicam a cessa¢do deste logo que cesse o
estado de perigosidade do internado e a sua colocagao em liberdade para prova
logo que a finalidade do internamento possa ser alcangado em meio aberto.

4 - OUTRAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO CRIME

Entre a diversidade de matérias que podem considerar-se entre as consequéncias
juridicas do crime para além das reacgdes criminais, isto é, das penas e das
medidas de segurancga, incluem-se institutos de natureza tdo diversa como a
liberdade condicional, a pena relativamente indeterminada (atenta a sua natureza
mista de pena e medida de seguranca), o internamento de imputaveis em
estabelecimentos destinados a inimputaveis, para além do registo criminal e da
reabilitacao, mas sobretudo, a indemnizacio de perdas e danos emergentes do crime ou a
perda de coisas ou direitos relacionados com o crime. (F. Dias).

A extensao, complexidade e relevancia destas matérias, justifica um tratamento
que o presente contexto nao permite.

Atenta, porém, as profundas alteracbes que vem sofrendo e a importancia
crescente que assume, desde o chamado direito penal secundario a chamada
criminalidade organizada, deixava aqui apenas um breve enquadramento, no
campo dos principios e linhas de evolucao, da perda de coisas i direitos relacionados
com o crime, seguindo de perto a licdo do Prof. F. Dias Em direito Penal Portugués I1.

4.0 - Significado politico criminal da perda de coisas e direitos relacionados
com o crime

A perda de instrumentos (instrumenta sceleris) e a perda de produtos (producta
sceleris) e vantagens do crime, visavam sobretudo objectivos de retribuicio, ligados

122



Direito Penal e Processual Penal

ao proposito de apagar todos os resquicios do crime enquanto ilicito, enquanto
manifestagdo do nao-direito, mas também de prevengio geral, demonstrando a
verdade do aforismo popular, segundo o qual o crime nio compensa. Mas também
desde sempre necessidades de prevencio especial nortearam o instituto, no sentido
de obviar a repeti¢ao criminosa, particularmente no que respeita aos instrumentos
do crime, em virtude de os mesmos serem, em geral, aptos para o efeito.

Esta diversidade de objectivos fez com que o instituo tenha sofrido evolugdes
diferentes em diversos ordenamentos juridicos, consoante se acentuassem mais as
finalidades retributivas ou as finalidades preventivas e, entre estas, as de
prevencao geral ou especial, o que se reflecte igualmente na indefinicao sobre a
sua natureza juridica. Assim, enquanto em algumas legisla¢gdes o instituto tem
sobretudo a natureza de pena acessdria, que em regra se associa a uma concepgao
retributiva das penas, ou de efeito da pena, ja noutras se assinala a natureza de
medida de seguranca, visando sobretudo fins de prevencao especial e, portanto,
ligando o instituo a perigosidade do agente e nao a sua culpa. Noutras legislagdes
- e sera esse 0 caso mais frequente — fruto da concorréncia das finalidades de
prevencao geral e de prevencao especial, a perda de bens e direitos relacionados com o
crime tende a assumir natureza mista, ora analoga a da pena, ora andloga a da
medida de seguranga, embora a tendéncia seja para , em certo tipo de criminalidade,
nomeadamente contra o patriménio, ganhar crescentemente feicdo analoga a pena.

No C. Penal de 1886 a perda de bens e direitos era considerada entre os efeitos das
penas ou da condenagao, dada a concorréncia entre finalidades retributivas claras
e fins de prevencao, assumindo essencialmente natureza hibrida, a meio caminho
entre a pena e a medida de seguranca. Este enquadramento do instituto a luz de
finalidades retributivas implicava a aplicagdo de uma pena ao arguido,
pressupondo necessariamente a culpa, o que implicava, contra legitimos objectivos
politico-criminais, que muitas situagoes ficassem fora do ambito de incidéncia do
instituto. Por outro lado, a énfase na sua dimensao retributiva levava a aplicagao
do instituto em casos de duvidoso respeito pelo principio da proporcionalidade.

O C. Penal Portugués de 1982 representa uma evolugao clara nesta matéria,
sobretudo a partir da revisao de 1995, assentando agora o instituo em razdes
exclusivamente preventivas, conforme resulta, desde logo, de ndo ser agora
previsto como efeito das penas ou pena acessoéria e de a lei penal deixar clara a sua
vinculagao a prevengao de futuros crimes.

Se esta pode ser a realidade para a chamada pequena e média criminalidade, um
pouco por todo o lado a perda de bens e direitos relacionados com o crime é
chamado a desempenhar um papel cada vez mais relevante entre os instrumentos
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de combate a criminalidade organizada e econdémico-financeira, onde assume
mesmo a forma de nova san¢ao, como designa o Prof. Damiao da Cunha a perda de
bens a favor do Estado prevista na Lei portuguesa n.? 5/2002 de 11 de Janeiro como
consequéncia da pratica dos crimes de catalogo indicados naquele Diploma legal,
que se caracterizam por serem crimes susceptiveis de gerarem grandes proveitos,
por se presumir que o patrimoénio do arguido provém da respectiva actividade
econdmica.

Ficamos, pois, por aqui, num ponto que espelha bem a linha de evolucdao do
direito penal moderno, de uma criminalidade associada a marginalidade do
individuo (lower class criem) até uma criminalidade desenvolvida por estruturas de
corte empresarial (a chamada criminalidade de empresa), que constitui apenas um
dos aspectos da crescente tensao provocada pelo fenéomeno de expansao punitiva
e correlativa diminuicao de garantias.

Tensao que parece apontar — como refere entre muitos o Magistrado e Académico
espanhol, José Anténio Choclan Montalvo — para a necessidade de propostas
conciliadoras que permitam uma luta eficaz contra aquele tipo de criminalidade,
cada vez mais preocupante na sociedade moderna, sem diminui¢do de garantias
fundamentais do individuo, irrenunciaveis num Estado de Direito Democratico
que assuma como principio fundamental o respeito pela dignidade humana.
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I - CRIMES DOLOROSOS CONTRA A VIDA

Sendo certo que a prépria Constituicao da Repuiblica proclama no n.? 1 do seu
artigo 24° que “a vida humana € inviolavel”, a parte especial do actual Cédigo
Penal portugués inicia-se com o Capitulo I do Titulo I (Dos crimes contra as pessoas),
capitulo este que, sintomaticamente, se intitula Dos crimes contra a vida, sendo o
primeiro dos crimes ai tipificados o crime de homicidio — cfr. artigo 131°.

E esta opgao bem se compreende ja que, conforme assinala Nelson Hungria, “a
pessoa humana, do ponto de vista material e moral é um dos mais relevantes
objectos da tutela penal. Nao a protege o Estado apenas por obséquio ao
individuo, mas, principalmente por exigéncia de indeclindvel interesse publico ou
atinente a elementares condi¢es da vida em sociedade”, acrescentando o mesmo
autor que “todos os direitos partem assim do direito de viver, pelo que, numa
ordem ldgica, o primeiro dos bens é exactamente o bem da vida. O homicidio tem
a primazia entre os crimes mais graves, pois é o atentado contra a fonte mesma da
ordem e seguranga geral, sabendo-se que todos os bens publicos e privados, todas
as instituicdes se fundam sobre o respeito a existéncia dos individuos que
compoOem o agregado social”'.

1- HOMICIDIO SIMPLES

Conforme dispde o artigo 131° do actual Cddigo Penal portugués, “quem matar
outra pessoa é punido com pena de prisao de 8 a 16 anos”.

Da propria leitura da norma torna-se nitido que o bem juridico tutelado é a vida
humana, e mais precisamente a vida humana de outrem (do que resulta, também,
que nao € punivel o suicidio).

Agente do crime de homicidio pode ser qualquer pessoa, enquanto vitima “€ o
homem, enquanto vivo (pessoa humana ja completamente nascida e com vida)”? —
assim cabendo distinguir as hipdteses que integrarao a previsao do crime de
homicidio das situagdes em que o agente actua sobre um embrido ou feto humano,

1 Comentdrio ao Cédigo Penal Brasileiro, V, pag. 15 e 26/27, apud Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo
Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 13.
2 Cfr. Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 14.
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ainda no ventre materno, pondo fim a respectiva vida, que consubstanciarao a
pratica de um crime de aborto (cujo regime se encontra estatuido nos artigos 140°
a 142° do Cddigo Penal), assim como as situacdes em que é a propria mae que
mata o filho durante ou logo apds o parto e ainda sob a influéncia perturbadora do
mesmo, situagdes que consubstanciardo a pratica do crime de infanticidio (da
previsao do artigo 136° do mesmo diploma legal).

Essencial no crime de homicidio é que o mesmo seja perpetrado contra a vida de
qualquer pessoa, independentemente, por exemplo, da respectiva idade, estado de
saude, sexo, nacionalidade ou raga, pese embora a qualidade da vitima possa ser
determinante para uma eventual qualificacdo do crime de homicidio, como
acontece, por exemplo com o homicidio de pessoa particularmente indefesa, em
razao de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez (cfr. alinea b) do n.® 2 do artigo
1322 do Cédigo Penal)s.

O tipo objectivo do crime de homicidio consiste em matar outra pessoa, ou seja,
pressupde uma conduta, consubstanciada na produgao do resultado tipico: a morte
de outra pessoa, objecto da acgao ou omissao do agente, sendo que se tal evento nao
se verificar estaremos perante um crime de homicidio na forma tentada*;

A tal acresce, ainda, que se tem de verificar 0 nexo de causalidade, ou seja, o
elemento que permita afirmar que entre a conduta (activa ou omissiva) do sujeito
activo e a morte do sujeito passivo existe um elo de ligacdo que alicerca a
conclusao de que a morte resultou directamente daquela conduta. A este
proposito importa realgar que, para preenchimento do crime de homicidio, nao
interessa o tempo que medeia entre 0 momento da pratica da conduta apta a
produzir o resultado morte e o momento em que a morte concretamente se
verifica, pois tanto € culpado da pratica de um crime de homicidio aquele agente
que ministra a sua vitima um veneno de efeitos fulminantes, como aquele agente
que causa na respectiva vitima ferimentos de tal modo graves que deles sobrevem,
necessariamente, a morte, mesmo passados varios dias em que esta é por
exemplo, submetida a tratamentos médicos e/ou cirurgicos que, todavia, se
revelam infrutiferos.

Sublinhe-se também que o crime de homicidio pressupde o elemento tipico do
dolo® (ou seja, a vontade de realizar o resultado tipico) em qualquer das formas

3 Quanto a outras situagdes em que “a qualidade da vitima ... pode determinar uma tipificacao especifica
do crime de homicidio”, vejam-se igualmente Simas Santos e Leal-Henriques, op. cit., pag. 15.

¢ Tentativa essa punivel de harmonia com o disposto nos artigos 22° e 23° do Cédigo Penal.

5 Note-se que, nos termos do artigo 13° do Codigo Penal, “sé é punivel o facto praticado com dolo ou,
nos casos especialmente previstos na lei, com negligéncia”.
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contempladas no artigo 14°: dolo directo, dolo necessario e/ou dolo eventual®; a
este propdsito salienta Figueiredo Dias” que “...para se verificar o dolo eventual
relativamente a condutas objectivamente e mesmo extremamente perigosas, nao
basta que o agente preveja o perigo de resultado e se conforme com ele...,
tornando-se antes sempre necessdrio que aquele preveja e se conforme com o
proprio resultado...” .

Retenha-se que a actual formulagao do artigo 131° corresponde essencialmente a
anterior redacgao que dispunha que “quem matar outrem é punido com prisao de
8 al6anos”.

2 - TIPOS DE HOMICIDIO QUALIFICADO

De harmonia com o disposto no artigo 132°, n.° 1, do Cédigo Penal “se a morte for
produzida em condi¢des que revelem especial censurabilidade ou perversidade, o
agente é punido com pena de prisao de 12 a 25 anos”.

Note-se que o n.? 2 do mesmo artigo elenca, exemplificativamente, algumas
situagOes’-® que, a verificarem-se, sdao susceptiveis de traduzirem a especial
censurabilidade ou perversidade do agente.

¢ Convém, assim, ter presente que, nos termos do artigo 14° do Cédigo Penal “age com dolo quem,
representando um facto que preenche um tipo de crime, actuar com intengdo de o realizar” (cfr.
respectivo n® 1), assim como “age ainda com dolo quem representar a realizacdo de um facto que
preenche um tipo de crime como consequéncia necessaria da sua conduta” (cfr. respectivo n° 2),
correspondendo estas formulagdes, respectivamente, as situagdes de dolo directo e de dolo necessario;
finalmente, o n® 3 do normativo em referéncia prevé as situagdes de actuagdo com dolo eventual,
quando dispde que “quando a realizagao de um facto que preenche um tipo de crime for representada
como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente actuar conformando-se com aquela
realizagao”.

7 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 17.

8 E que sdo as seguintes: o agente ser descendente ou ascendente, adoptado ou adoptante da vitima (al.
a), praticar o facto contra pessoa particularmente indefesa, em razao de idade, deficiéncia, doenga ou
gravidez (al. b), empregar tortura ou acto de crueldade para aumentar o sofrimento da vitima (al. c),
ser determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de causar sofrimento, para excitagdo ou
satisfacdo do instinto sexual ou por qualquer motivo torpe ou futil (al. d), ser determinado por édio
racial, religioso ou politico (al. e), ter em vista preparar, facilitar, executar ou encobrir um outro crime,
facilitar a fuga ou assegurar a impunidade do agente de um crime (al. f), praticar o facto juntamente
com, pelo menos, mais duas pessoas ou utilizar meio particularmente perigoso ou que se traduza na
pratica de um crime de perigo comum (al. g), utilizar veneno ou qualquer outro meio insidioso (al. h),
agir com frieza de dnimo, com reflexdo sobre os meios empregados ou ter persistido na intencdo de
matar por mais de vinte e quatro horas (al. i), praticar o facto contra membro de 6rgao de soberania,
do Conselho de Estado, Ministro da Reptiblica, magistrado, membro do governo préprio das Regides
Auténomas ou do territério de Macau, Provedor de Justiga, governador civil, membro de 6rgao das
autarquias locais ou de servi¢o ou organismo que exerca autoridade publica, comandante de forca
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Sublinhe-se, todavia, que para além de tais situagdes ndo serem taxativas (ou seja,
outras condi¢bes que nao as mencionadas na lei podem revelar a adequacao de
um tal juizo de valor sobre o agente, tanto mais que a lei utiliza a expressao “é
susceptivel”) podera também suceder que, apesar de se verificar preenchida uma
(ou mesmo mais) daquelas circunstancias referidas na lei, a conduta do agente nao
seja, em concreto, apta a conduzir a qualificacdo do crime por ele cometido, pois
que, ao nivel da respectiva culpa nada justifica aquele juizo de especial
censurabilidade ou perversidade.

Neste mesmo sentido afirma Figueiredo Dias'® que as circunstancias contempladas
no n.? 2 do artigo 132° “nao sao taxativas, nem implicam por si s6 a qualificagao do
crime; isto é, pode o juiz considerar como homicidio qualificado a conduta do
agente que nao se acompanhasse das circunstancias descritas, mas sim de outras, e
pode, por outro lado, deixar de operar tal qualificagdo apesar da existéncia clara
de uma ou mais dessas circunstancias...”, mais acrescentando que “... face ao seu
funcionamento nao automatico e a sua nao taxatividade, tais circunstancias apenas
podem ser compreendidas enquanto elementos da culpa...” (sublinhado meu).

Sera, pois, preciso analisar a concreta culpa do agente, os exactos motivos que
“determinaram” a respectiva conduta (activa ou omissiva) assim como o concreto
circunstancialismo em que a mesma ocorreu, para se determinar se o agente
revelou, ou nao, a especial perversidade ou censurabilidade que a qualificacdao do
crime de homicidio pressupde!'.

publica, jurado, testemunha, advogado, agente das forcas ou servigos de seguranga, funcionario
publico, civil ou militar, agente de forca publica ou cidadao encarregado de servico ptblico, docente
ou examinador, ou ministro de culto religioso, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas (al. j),
e/ou ser funcionario e praticar o facto com grave abuso de autoridade (al. I).

° Conforme assinala Figueiredo Dias, o legislador portugués seguiu, em matéria de qualificacdo do
homicidio, um método particular ...: a combinacdo de um critério generalizador, determinante de um
especial tipo de culpa, com a técnica chamada dos exemplos-padrdo..” — cfr. Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 17.

10 Cfr. Homicidio Qualificado - Parecer, em Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano XII, Tomo IV, pag. 51.

11 A este propdsito refere Figueiredo Dias que “o especial tipo de culpa do homicidio é em definitivo
conformado através da verificagio da “especial censurabilidade ou perversidade” do agente”,
acrescentando o mesmo autor que “a primeira vista dir-se-ia que, traduzindo-se a culpa juridico-
penal, em dultimo termo, em um juizo de censura, apelar tipicamente para uma especial
censurabilidade s6 poderia ter o significado tautoldgico e, como tal, inutil e equivoco, de apelar para
uma culpa especial. Parece ser outro, todavia, o pensamento da lei e, na verdade, o de pretender
imputar a “especial censurabilidade” aquelas condutas e, que o juizo especial de culpa se
fundamenta na refraccdo, ao nivel da atitude do agente, de formas de realizagdo do facto
especialmente desvaliosas, e a “especial perversidade” aquelas em que o especial juizo de culpa se
fundamenta directamente na documentagdo no facto de qualidades da personalidade do agente
especialmente desvaliosas...” — cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Coimbra Editora, 1999, pag. 29.
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Refira-se, também, que para além de algumas diferencas nas circunstancias que
podem levar a qualificacdo do crime de homicidio, a actual redacgao do tipo do
artigo 132° difere da anterior também no que concerne a medida da pena aplicavel
(agora é de 12 a 25 anos quando anteriormente era de 12 a 20 anos.

3 - TIPOS DE HOMICIDIO PRIVILEGIADO

Contrariamente as situa¢des anteriormente referidas os casos de homicidio
privilegiado correspondem a situagdes em que o agente recebe uma censura mais
leve que a que corresponde ao tipo base do homicidio, em razao dos motivos que
determinaram a respectiva perpetragao.

Assim, e com a epigrafe de homicidio privilegiado, dispde o artigo 133° do Cddigo
Penal portugués que “quem matar outra pessoa dominado por compreensivel
emocdo violenta, compaixao, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral,
que diminuam sensivelmente a culpa, € punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”.

Importa realgar que, para que se dé o privilegiamento da censura aqui previsto,
qualquer das circunstancias apontadas no normativo transcrito tem de se traduzir
numa diminuicdo sensivel da culpa do respectivo agente!

Ou seja, “esta diminui¢do nao pode ficar a dever-se nem a uma imputabilidade
diminuida, nem a uma diminuida consciéncia do ilicito, mas unicamente a uma
exigibilidade diminuida de comportamento diferente”, pois “do que se trata, em
ultimo termo, € da verificagdo no agente de um hoje dogmaticamente chamado,
em geral, estado de afecto”'2.

Procurando precisar as situagdes a que se aplicard o conceito de compreensivel
emogdo violenta acompanha-se Figueiredo Dias quando afirma que “compreensivel
emocdo violenta é um forte estado de afecto emocional provocado por uma
situagdo pela qual o agente nao pode ser censurado e a qual também o homem

normalmente “fiel ao direito” ndo deixaria de ser sensivel...”13,

A este propdsito referem Simas Santos e Leal-Henriques' que “qualquer que seja...
a determinante da emogao que impulsionou a intencao de matar, sempre terao que
reunir-se certos requisitos para que essa mesma emogao possa merecer o favor
atenuativo que o legislador prevé neste artigo, a saber:

12 Cfr. Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pag. 47.

13 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 50.

14 Cfr. Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 70.
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a) caracter violento da emocao’s;
b) nexo de causalidade entre a emocao e a conduta que levou a morte;
c) aceitabilidade da emocao (isto é, que a emocao seja compreensivel, natural)”.

Abrangendo a previsao normativa em referéncia também os casos de actuacio apds
provocagdo suficiente, importa realcar que a nivel jurisprudencial tem sido
dominantemente entendido que tem de haver proporcionalidade entre a reacgao
do agente que culmina com a pratica do homicidio e o facto que gera tal reacgao.

Neste sentido vejam-se, por todos, os Acdrdaos do Supremo Tribunal de Justiga,
de 5 de Fevereiro de 19866, no qual se 1é que “a verificagdo do estado de
compreensivel emogao violenta, necessario para que a conduta do agente integre o
crime de homicidio privilegiado previsto e punido pelo art. 133° do C. Penal de
1982, implica a existéncia de adequada relagdo de proporcionalidade entre o facto injusto
do provocador e o facto ilicito provocado”, e de 10 de Novembro de 1989%7, no
qual se lé que “o artigo 133° do C. Penal de 1982 exige, como requisitos, uma
emocao violenta que leve a pratica do crime, que essa emogao seja compreensivel e
que entre ela e o crime exista uma relagdo de proporcionalidade adequada...”, mais se
lendo na mesma decisdao que “...a emocao violenta ha-de ainda ser compreensivel
para o comum das pessoas, e proporcional ao crime” (sublinhados meus).

Ja quanto ao conceito de compaixdo, verifica-se que o mesmo correspondera as
situagdes em que o agente ja ndo actua sob a influéncia de um impulso subito
como sucede nos casos anteriormente referidos, mas sim a situagdes em que o
agente é movido por um sentimento de piedade ou comiseracdo para com a
vitima, assim procurando, por exemplo, por termo ao estado de sofrimento em
que a mesma se encontra (previamente a sua actuagao).

Por sua vez, o conceito de desespero corresponderd nao sé as situacdes em que o
agente descré no futuro como também as situacbes de depressdo, angtstia

15 Conforme ensina Nelson Hungria, emocdo “é um estado de animo ou de consciéncia caracterizado
por uma viva excitagio do sentimento. E uma forte e transitoria perturbagio da afectividade a que
estdo ligadas certas variagdes somaticas ou modificagdes particulares da vida organica (pulsar
precipite do coragdo, alteragdes térmicas, aumento da irrigacdo cerebral, aceleragdo do ritmo
respiratdrio, alteragdes vaso-motoras, intensa palidez ou intenso rubor, tremores, fendmenos
musculares, alteracdes das secrecdes, suor, lagrimas, etc)”, acrescentando o mesmo autor “...na crise
aguda da emogao, os motivos inibitérios da conduta tornam-se indcuos freios sem rédea, e sdao
deixados a si mesmos os centros motores de pura execucdo. Da-se a desintegracdo da personalidade
psiquica” — cfr. Comentirio ao Cédigo Penal Brasileiro, V, pag. 132 a 135, apud Simas Santos e Leal-
Henriques, Cddigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 69.

16 Cfr. BM] n.2 354, pag. 285.

17 Cfr. BM] n.° 391, pag. 224.
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profunda ou ainda os casos de humilhacdo prolongada'® (frequentemente registados,
por exemplo, nas vitimas de maus tratos)".

No que concerne ao conceito de motivo de relevante valor social, ensina Nelson
Hungria® que sera “aquele que corresponde, mais particularmente aos interesses
colectivos, ou é suscitado por especificas paixdes ou preocupagdes sociais, nobres
em si mesmas e condizentes com a actual organizagao da sociedade”.

Finalmente e no que concerne ao motivo de relevante valor moral, anotam Simas
Santos e Leal-Henriques que “constitui motivo de valor moral todo aquele que é
apoiado pela moralidade média”?', o que é, todavia, rejeitado por Figueiredo Dias
para quem “tal relevancia tem de avaliar-se a luz da ordem axioldgica suposta
pela ordem juridica”?.

Conforme se realgou ja, é essencial para que se dé o privilegiamento previsto no
artigo 133° que as situagdes descritas conduzam a uma sensivel diminuicdo da
culpa do agente, ou seja, € necessdrio que a sua actuacdo seja “dominada” por tais
situacoes, de tal forma que se possa afirmar que em elas nao existindo, a conduta
do agente seria outra!

Estamos, pois, perante situa¢des em que é reconhecido valor desculpante a
inexigibilidade de outra conduta, afirmando Figueiredo Dias que “presente me
parece aqui a ideia de que nas situa¢des de inexigibilidade ndo estd em causa a
negacao do inaferravel «poder agir de outra maneira na situacao», mas antes um
ponto de vista de dever. Ponto de vista através do qual a lei verifica que, em certos
casos e dentro de pressupostos que nomeia, a pratica do facto fica a dever-se a
pressao de circunstancias externas que nao encontram na personalidade do agente
um «eco» favoravel, mas pelo contrario «obstruiram» ou «estorvaram» o normal
cumprimento das inten¢des fundamentais da pessoa”?.

18 Cfr. designagdo adoptada por Teresa Serra em “Homicidios em Série”, in Jornadas de Direito Criminal,
Revisao do Cédigo Penal. Alteragdes ao Sistema Sancionatdrio e Parte Especial, Vol. II, CEJ, 1998, pag. 160 e ss.

19 A este propdsito referem Simas Santos e Leal-Henriques que “ha homicidio por compaixdo sempre que
o agente provoca a morte de alguém por piedade, movido pelo exclusivo propdsito de poupar a
vitima ao sofrimento fisico com que se debate” sendo que “desespero é o estado de alma em que se
encontra quem ja perdeu a esperanca na obtengdo de um bem desejado, de quem enfrenta uma
grande contrariedade ou uma situacdo insuportavel, enfim, de quem esta sob a influéncia de um
estado de colera ou de irritagdo, por aflicio, desanimo, desalento, angtistia ou ansia” — cfr. Cédigo
Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 71.

20 Cfr. Comentdrio ao Cédigo Penal Brasileiro, V, pag. 125, apud Simas Santos e Leal-Henriques, Cddigo
Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 72.

21 Cfr. Cddigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 72.

22 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 53.

23 Cfr. “Pressupostos da punigao e causas que excluem a ilicitude e a culpa”, em Jornadas de Direito Criminal. O
novo Cédigo Penal Portugués e legislacio complementar, Centro de Estudos Judiciarios, 1983, pag. 78.
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Retenha-se, finalmente, que, para além de algumas alteracdes de forma, este
preceito corresponde ao artigo 133° do texto anterior.

Cabe, ainda, neste dominio fazer uma breve referéncia ao Homicidio a pedido da
vitima, relativamente ao qual dispde o n.? 1 do artigo 134° do Coédigo Penal
portugués que “quem matar outra pessoa determinado por pedido sério, instante
e expresso que ela lhe tenha feito é punido com pena de prisdao até 3 anos”,
acrescentando o n.® 2 do mesmo normativo que “a tentativa € punivel”’24.

Importa sublinhar que neste tipo de crime o facto da producao da morte resulta do
exercicio autoresponsavel da autodeterminacdo da vitima, situagdo que explica o
regime de privilégio que a lei lhe dispensa, pressupondo o homicidio a pedido da
vitima que:

a) o agente mate outra pessoa;

b) exista um pedido sério, instante e expresso da propria vitima, no sentido de lhe
ser posto termo a respectiva vida; e

c¢) o agente actue determinado por tal pedido®.

Note-se que a situagdo prevista no n.? 1 deste artigo tem um ambito de aplicagao
distinto do artigo 1332 mesmo quando neste artigo consagra o privilegiamento por
compaixdo — é que sempre que exista um pedido sério, insistente e expresso da
vitima no sentido de lhe ser posto fim a vida (nomeadamente por estar num
estado terminal de uma doenga que lhe provoca ja fortissimo e intoleravel
sofrimento), estaremos no potencial ambito da previsao do artigo 134% quando tal
pedido nao existir (maxime com a conformacgao exigida pelo artigo 134°)
estaremos numa situagao potencialmente subsumivel ao disposto no artigo 133°.

Refira-se, ainda, que para além da expressa previsao da punibilidade da tentativa,
a redacgdo actual afasta-se da versdo anterior do Cdédigo nos seguintes aspectos:
eliminacao da referéncia a pessoa imputdvel e maior (assim passando a abranger o
pedido de qualquer pessoa), nova caracterizacdo do pedido (sério, instante e
expresso, em vez de instante, consciente, livre e expresso), e alteracdo da pena (prisao
até 3 anos, em vez de prisdo de 6 meses a 3 anos).

24 E esta expressa ressalva da punibilidade da tentativa bem se compreende atenta a moldura penal
cominada no n°l e o disposto no artigo 23% n® 1, segundo o qual “salvo disposi¢do em contrario, a
tentativa s6 é punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos de
prisao”.

%5 Assim nao cabendo no ambito de previsdo deste normativo as situagdes em que o agente ja estava
previamente determinado a matar a vitima, e a quem o pedido apenas confirmou tal propdsito,
assim como as situagdes em que o agente desconhecia o pedido.
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Ainda neste dominio cumpre referir o artigo 135° do Cédigo Penal portugués que,
com a epigrafe de Incitamento ou ajuda ao suicidio, dispde no seu n.? 1 que
“quem incitar outra pessoa a suicidar-se, ou lhe prestar ajuda para esse fim, é
punido com pena de prisao até 3 anos, se o suicidio vier efectivamente a ser
tentado ou a consumar-se”, acrescentando no seu n.° 2 que “se a pessoa incitada
ou a quem for prestada ajuda for menor de 16 anos ou tiver, por qualquer motivo,
a sua capacidade de valoragdo ou de determinac¢do sensivelmente diminuida, o
agente € punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”?.

Conforme resulta da simples leitura da propria norma, nestes casos (e ao invés do
que sucede nos crimes de homicidio, mesmo que praticados a pedido da vitima) é
necessario o elemento suicidio, ou seja, o processo (instantaneo ou mais ou menos
prolongado no tempo) através do qual uma determinada pessoa pde (ou tenta por)
termo a sua prépria vida.

Note-se também que nao obstante a lei distinguir as situagdes em que o agente
incita (isto é, determina outra pessoa, influenciando-a psiquicamente) das
situagdes em que o agente ajuda (ou seja, coopera, de forma moral ou material) ao
suicidio, e tais condutas serem alternativas, qualquer delas é bastante para, por si
s0, realizar o ilicito tipico.

Registe-se, também, que, para além de algumas altera¢des de forma, assinalam-se
as seguintes diferengas relativamente ao texto anterior: retirou-se do n.® 2 a
referéncia a pessoa inimputdvel ou que tiver sensivelmente diminuida, por qualquer
motivo, a resisténcia moral, registando-se também uma diminuicdo das molduras
penais (agora as penas cominadas sdao de prisao até 3 anos no caso don.? 1, e de
prisao de 1 a 5 anos no caso do n.® 2, quando anteriormente as penas eram,
respectivamente, de prisao de 6 meses a 3 anos, e de prisdo de 2 a 8 anos, podendo
esta ultima ser especialmente atenuada).

Breves palavras também para o crime de Infanticidio, da actual previsao do artigo
136% que dispde que “a mae que matar o filho durante ou logo apds o parto e
estando ainda sob a sua influéncia perturbadora, é punida com pena de prisao de
1ab5anos”.

Conforme resulta do préprio texto da norma em referéncia sao dois os requisitos
para que se possa falar de infanticidio que mereca o tratamento privilegiado acima
indicado:

26 Situagdo distinta é aquela a que se refere o artigo 139° que, com a epigrafe de Propaganda do suicidio,
dispde que “quem por qualquer meio, fizer propaganda ou publicidade de produto, objecto ou
método preconizado como meio para produzir a morte, de forma adequada a provocar suicidio, é
punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias”.
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— o primeiro é que a morte seja provocada durante ou logo ap6s o parto, assim
se tornando evidente que se o trabalho de parto ainda se nao iniciou a
factualidade em apreco podera constituir um crime de aborto;
paralelamente, este crime tanto abrange também as situa¢des de morte
provocada “logo apds o parto”, sendo este periodo variavel, abrangendo
ndo s6 os momentos imediatamente seguintes a expulsdo da placenta e do
corte do cordao umbilical, mas também o periodo de tempo que
correspondera ao estado puerperal, consistindo o puerpério no «“periodo que
abrange o parto e o sobreparto”, o “periodo de tempo desde o parto até ao
restabelecimento da mae”, normalmente acompanhado de “dores e
ansias”», sendo que “esse estado pode conduzir, e muitas vezes conduz, a
alteracao das condigdes psiquicas da mulher, necessariamente determinantes de
uma atenuagao da responsabilidade, justificativa do enfraquecimento
do castigo penal”?.

— o segundo requisito consiste no facto de a conduta da mae ter tido lugar sob
a influéncia do estado puerperal, ou seja, é necessario que a méae se encontre,
“no momento da pratica do facto sob a influéncia de desarranjos fisicos ou
psiquicos decorrentes do parto e que foram determinantes do compor-
tamento assumido”2.

Importa ainda realcar que na anterior versdao do Codigo Penal este crime se
encontrava previsto no artigo 137°, que tinha a epigrafe de Infanticidio privilegiado,
e que dispunha que “a mae que matar o filho durante ou logo apds o parto,
estando ainda sob a sua influéncia perturbadora ou para ocultar a desonra, sera
punida com prisdao de 1 a 5 anos”; conforme resulta do confronto entre as duas
versOes, a principal alteracdo operada consiste na eliminacao da referéncia a
circunstancia “ou para ocultar a desonra”, alteragdo essa decorrente do facto,
assinalado pelo Professor Figueiredo Dias, de que “ter um filho ndo pode ser
nunca uma desonra para ninguém; o sentido tradicional da referéncia perdeu-se
hoje em dia, ndo podendo constituir fundamento autonomo para um privilégio.
Fundamento legitimo representa a influéncia perturbadora, a qual pode estar
inclusive ligada a ideia de desonra”?.

27 Cfr. Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996,
pag. 99.

28 Ibidem nota anterior.

2 Cfr. Cédigo Penal — Actas e Projecto da Comissio de Revisdo, Ministério da Justica, Rei dos Livros, Acta n®
21, pag. 201.
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4 - EXPOSICAO OU ABANDONO %

Nos termos do disposto no n.? 1 do artigo 138° do actual Cédigo Penal portugués
“quem colocar em perigo a vida de outra pessoa:

a) expondo-a em lugar que a sujeite a uma situagao de que ela, s6 por si, nao
possa defender-se; ou

b) abandonando-a sem defesa, sempre que ao agente coubesse o dever de a
guardar, vigiar ou assistir;

¢é punido com pena de 1 a 5 anos de prisao”.

Por sua vez, dispde o n.® 2 do mesmo normativo que “se o facto for praticado por
ascendente ou descendente, adoptante ou adoptado da vitima, o agente ¢ punido
com pena de prisao de 2 a 5 anos”.

Finalmente, dispde o n.? 3 do mesmo normativo que “se do facto resultar:

a) ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com pena de prisao de 2
a 8 anos;
b) a morte, o agente é punido com pena de prisao de 3 a 10 anos”.

Sendo certo que o proprio tipo legal se refere a uma situagao de perigo, importa
ter presente que “delitos de perigo sao aqueles cujo facto constitutivo ndo causa
um dano efectivo e directo em interesses juridicamente protegidos, mas criam
ara os mesmos um perigo efectivo”, sendo que "por perigo deve entender-se a
p perig que por perig
robabilidade de producdo, mais ou menos proxima, de um resultado danoso™!.
p p g 4 P 4

Essencial em ambas as situacgdes descritas no tipo — exposi¢ao ou abandono — é que
o0 agente aja sabendo que com a sua actuagao ou conduta vai colocar em perigo a
vida da pessoa que abandona ou expde, acrescendo ainda o facto de o legislador
exigir, quanto ao abandono, que da parte do agente haja o dever de guardar,
vigiar ou assistir o abandonado®, sendo que o crime tanto pode ser praticado por
ac¢ao, em sentido estrito, como por omissao®.

30 Sobre este tema veja-se 0 nosso “O crime de Exposi¢dao ou Abandono”, in Maia Juridica, Ano I, n® 1,
pag. 125/140.

31 Cfr. Cuello Callén, Derecho Penal, 13? edigao, Editora Bosch, Barcelona, Tomo I, pag. 280; ainda segundo
este autor, “entre as multiplas categorias de perigo assinaladas pelos autores destaca-se a dos crimes de
perigo comum, que ameacam um numero indeterminado de pessoas ou as coisas em geral (v.g. deitar
substancias nocivas a saiide numa fonte de dgua utilizada para ser bebida numa localidade) e a dos crimes
de perigo individual, que ameacam uma pessoa ou pessoas determinadas (ex: abandono de criangas)”.

32 Assim, as situagdes subsumiveis a alinea b) do n® 1 do artigo 138° do Cddigo Penal configuram
crimes especificos, que apenas podem ser cometidos por um certo circulo de agentes.

33 Como exemplo de exposi¢do por omissdo pense-se no caso de a vitima, (v.g., uma crianga de tenra
idade), se deslocar espacialmente para um local onde fica em risco e o agente, que a tem ao seu
cuidado e se apercebe daquela situa¢do, ndo actua, nao evita essa conduta ou a ela ndo pde termo.
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Estamos perante um crime de perigo concreto, pois que "o perigo é claramente
elemento do tipo e nao mera motivagao do legislador, nao suposto "iuris et de
iure" mas exigido na sua verificagdo concreta”, como afirmam Faria Costa®, e
Eduardo Correia®.

Sendo um crime de perigo concreto as circunstancias da respectiva pratica tém de
ser, pois, idoneas para produzir tal perigo, e o dolo do autor tem de referir-se a
uma situagdo concreta de perigo para a vida da vitima, ou seja, o agente tem de
actuar querendo, ou pelo menos representando e aceitando, que com a sua
conduta ird colocar em perigo a vida da pessoa que expde ou abandona;
paralelamente, e como decorre da propria nogao de crime de perigo concreto,
apenas em cada situagao se pode aferir se tal resultado tipico — a criagao de perigo
para a vida da pessoa exposta ou abandonada — se verificou.

Importa referir que se a exposicio pressupde a mudanca de sitio da vitima
relativamente ao local em que se encontra ou em que se encontra o agente para
outro local em que fique desamparada e em perigo (sendo que se a vitima é
colocada em condig¢Oes de ser pronta e seguramente ajudada e protegida antes que
ocorra algum perigo ndo existira crime) o abandono podera cometer-se por outros
meios, nomeadamente sem qualquer deslocagao da vitima (conforme sucedera em
grande parte dos casos) ou do agente que, permanecendo junto da vitima, omite
os deveres de guarda, vigilancia ou de assisténcia que lhe competia assegurar, isto
¢, omite o auxilio que, em concreto, lhe era imposto que prestasse; nao sera
também necessario que o abandono se verifique num sitio deserto, podendo
executar-se na via publica, sendo indiferente a sua duragao, e sendo igualmente
indiferente que seja definitivo ou temporario, sempre que a interrup¢ao dos
cuidados e vigilancia coloquem o abandonado numa situagao de perigo.

Sublinhe-se que vitima do crime de exposi¢do pode ser qualquer pessoa que seja
colocada em situagao de que nao possa por si s6 defender-se.

Assim, verifica-se que vitima deste ilicito sera todo aquele que, por si sd, se revele
incapaz de fazer face a uma situagdo que coloca em perigo a sua propria vida,
nomeadamente quando tal incapacidade seja resultante nao s6 da propria idade
do agente, como também de deficiéncia fisica ou de doenca de que a vitima
padeca. Nao é, pois, a idade que da ao acto a sua natureza criminal, ou a sua
perigosidade, sendo apenas a impossibilidade em que a vitima se encontra de,
pelos seus proprios meios, se subtrair a situagdo em que € colocada que lhe confere

3 Cfr. O Perigo em Direito Penal, paginas 620/621.
35 Cfr. Direito Criminal — Vol. I, Almedina, Coimbra, 1971, pp. 287/288.
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tal natureza, podendo tal incapacidade ser resultante quer do desenvolvimento ou
estado fisico quer do estado intelectual da vitima; desta forma, tanto é tutelada a
crianca de 4 anos de idade que é abandonada num pinhal ou monte, como o
alienado ou idiota, que é colocado nessa situagdo, ou o paralitico que mantém na
integra as suas faculdades mentais;

Ja no caso do abandono apenas pode ser vitima a pessoa (independentemente do
respectivo sexo ou idade) em relagdo a qual recaia sobre o agente recaia o dever de
guardar vigiar ou assistir a pessoa abandonada quando a mesma seja colocada em
situacao de que nao possa, por si s, defender-se.

Retenha-se também que com a alteracdo efectuada a alinea b) do n.® 1 do artigo
138%6 — que passou a dispor que comete este crime aquele que "abandonando-a, (a
vitima), sem defesa, sempre que ao agente coubesse o dever de a guardar, vigiar
ou assistir" — alargou-se o ambito da incriminagao a todos os casos em que o
agente deixe a vitima indefesa, desde que sobre ele recaia o dever de a guardar,
vigiar ou assistir, pois que é da violacdo deste dever — e nao da debilidade da
vitima — que resultara o caracter desvalioso e censuravel da conduta; assim, tera
passado a ser punida a conduta de qualquer agente que, pelos mais variados
motivos, se encontre numa situagdo enquadravel como "de garante",
independentemente das condicdes inerentes ou intrinsecas da propria vitima, mas
apenas tendo-se em consideragao o concreto circunstancialismo em que a mesma
se encontre.

Podendo o crime em anélise ser preenchido por uma conduta omissiva, importa
salientar que ndo podera considerar-se culpado deste crime, por omissao, aquele
que, encontrando abandonado um menor em perigo de vida, o ndo entrega as
autoridades e/ou a familia¥, pois ai estaremos perante um Crime de Omissdo de
Auxilio, da previsao do actual artigo 200° do Cddigo Penal, no qual se tutela um
dever de solidariedade social, i. e., o dever que incumbe a qualquer pessoa de, nas
circunstancias descritas em tal tipo, socorrer ou promover o socorro idéneo a
afastar o perigo para a vida, integridade fisica ou liberdade em que se encontre
qualquer outra pessoa®.

36 Cfr. alteragao operada pela Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

%7 Tal realidade era expressamente prevista no artigo 346° do Cdédigo Penal de 1886, que dispunha que
“aquele que achando exposto em qualquer lugar ermo recém-nascido, ou que, encontrando nesse
lugar ermo um menor de sete anos ao abandono, o ndo apresentar a autoridade administrativa mais
proxima, sera condenado a prisao de um més a dois anos”.

38 Dispde o n® 1 do artigo 200° do Cédigo Penal que “quem, em caso de grave necessidade, nomeadamente
provocada por desastre, acidente, calamidade publica ou situacdo de perigo comum, que ponha em
perigo a vida, a integridade fisica ou a liberdade de outra pessoa, deixar de lhe prestar o auxilio
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Nao obstante o crime de exposi¢ao ou abandono e o crime de omissao de auxilio
poderem conduzir a resultados idénticos, nas situagdes subsumiveis ao tipo do
artigo 138° o dever de actuar pré-existe a criacdo do risco, enquanto nas situagdes
subsumiveis ao crime de omissao de auxilio o dever de actuar nasce da situacao
de risco verificada em determinado momento®.

Importa referir que, como se trata de um crime de perigo, as situagdes previstas no
n.? 3 do artigo 138° — produgao de ofensa a integridade fisica grave ou da prépria
morte — correspondem ja a uma situagao de resultado nao previsto ou pelo menos
nao querido "ab initio" pelo agente, assim se estando perante a figura do evento
agravado, (ou, na designacado tradicional, crimes preterintencionais)®, relativa-
mente a inten¢do do agente, desta forma sendo o mesmo punido pelo dolo com
que agiu relativamente a conduta prevista no n.? 1 do artigo, (ou seja, quanto a
exposicao ou abandono propriamente ditos), sendo que quanto ao resultado do n.?
3 se coloca a questao da punigao a titulo de negligéncia ou mera culpa.

Regista-se, assim, nestes casos uma estrutura composta por um crime doloso de
exposicao ou abandono, causalmente conexionado com um crime negligente de
ofensa a integridade fisica grave ou de homicidio.

Na verdade, nos casos agora em referéncia, se o agente, podendo prever o
resultado, se conforma com a respectiva producao, (dolo eventual), ele tera de ser
punido pelo crime de ofensa a integridade fisica grave ou homicidio, sendo pois
nitido que o ambito de aplicagdo do artigo 138% n.° 3, se restringira as situagdes em
que o agente, podendo prever o resultado, age com inconsideracao, confiando que
o resultado se nao produzira, ou ndo se conformando com a sua verificagao?!.

necessario ao afastamento do perigo, seja por acgao pessoal, seja promovendo o socorro, é punido
com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias”, acrescentando o n° 2 do mesmo
artigo que “se a situagao referida no numero anterior tiver sido criada por aquele que omite o auxilio
devido, o omitente é punido com pena de prisdo até 2 anos ou de multa até 240 dias”; nos termos do
n® 3 do artigo citado, “a omissao de auxilio nao é punivel quando se verificar grave risco para a vida
ou integridade fisica do omitente ou quando, por outro motivo relevante, o auxilio Ihe nao for exigivel”.

3 Poderdo configurar-se, todavia, situacdes de concurso efectivo entre estes dois ilicitos, como, por
exemplo, a actuagdo do agente que nao sé nao cumpre o dever que nasce de um acidente, como
também evita, ou procura evitar, a acgdo de quem acorre em auxilio dos sinistrados.

40 Como apontamento refira-se que os crimes agravados pelo resultado procedem da teoria, elaborada
pelo direito candénico, da chamada “versare in re illicita”, segundo a qual qualquer pessoa
responderd, ainda que nao tenha culpa, por todas as consequéncias que derivam da sua acgdo
proibida, assim se estando perante uma nitida excepgao ao principio da culpabilidade.

4 A este proposito refere Aragao Seia que "as lesdes e a morte devem ser sempre consequéncia nao
querida do autor da exposigao ou abandono, pois que se este se propusesse tais consequéncias a sua
actuagdo mais ndo seria que o meio de execugdo utilizado para cometer a ofensa corporal ou o
homicidio" - cfr. Algumas Consideracdes sobre o Crime de Exposi¢io ou Abandono de Infantes, em Separata
da Revista Scientia Iuridica, Tomo XVII, n® 90, Mar¢o-Abril de 1968.
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Temos, assim, nestes casos "um agravamento da censura em func¢ao do resultado
da acgao" conforme anotam Simas Santos e Leal Henriques®, na esteira, alids, de
Figueiredo Dias, que, ja em 1961, afirmava que "é o perigo normal, tipico, quase se
poderia dizer necessario, que, para certos bens juridicos esta ligado a pratica de
certos crimes, que constitui a razao de ser do crime preterintencional e a razao de
ser do agravamento da pena nele determinado"#, desta forma se avangando, entre
outros, o exemplo de "quem expde ou abandona uma crianca de tenra idade, deve
saber que pratica ac¢Oes especialmente perigosas e tem pois um particular dever
de representar que, de tais condutas, pode resultar um evento mais grave, e
nomeadamente, a morte de alguém".

Assim, nestes crimes, mais que uma situagao de concurso de um crime doloso com
um crime cometido com negligéncia, regista-se uma intima fusao dos dois crimes,
ensinando Eduardo Correia que “no perigo tipico que envolvem certas actividades
para bens juridicos reside a justificagdo histdrica dos crimes preterintencionais; na
negligéncia grosseira que deriva do desrespeito pelo particular dever de
representacdo, que a pratica do crime fundamental doloso envolve, reside a
justificagao para a pesada agravagao da pena neles cominada"#.

Sendo crimes compostos por um crime fundamental doloso a que acresce um
evento agravante, (que nao foi abrangido pelo dolo do agente), verifica-se uma
especial agravacao da pena, (prescrita para a reunido daquele tipo fundamental
doloso com o evento agravante), ficando a agravagao sempre condicionada pela
imputacdo desse resultado ao agente, pelo menos a titulo de negligéncia, de
harmonia com o disposto no artigo 18 do Cdédigo Penal.

42 Cfr. Codigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 114.

4 Cfr. Responsabilidade pelo resultado e crimes preterintencionais, Diss., Coimbra, 1961.

4 Cfr. Eduardo Correia, Direito Criminal — Vol. I, Almedina, Coimbra, 1971, pp. 442/443.
4 Cfr. Direito Criminal — Vol. I, Almedina, Coimbra, 1971, pag. 443.
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II - HOMICIDIO POR NEGLIGENCIA

Sendo o direito penal um direito da culpa o artigo 13° do actual Cdédigo Penal
portugués dispde que “sé é punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos
especialmente previstos na lei, com negligéncia”, acrescentando o artigo 15° do
mesmo diploma legal que “age com negligéncia quem por nao proceder com o
cuidado a que, segundo as circunstancias, esta obrigado e de que é capaz:

a) representar como possivel a realizagao de um facto que preenche um tipo de
crime mas actuar sem se conformar com essa realizacao; ou
b) nao chegar a representar a possibilidade de realizacdo do facto”.

Temos, pois que, contrariamente ao que sucede com os crimes dolosos em que o
agente visa alcancar o resultado tipico previsto na norma incriminadora, ou, pelo
menos, se conforma com a produgdo desse resultado (situagdes de dolo eventual),
nas situagdes punidas a titulo de negligéncia ou o agente nao se conforma com a
produgao de tal resultado embora o tenha previsto como possivel (casos que corres-
pondem a situagdes de negligéncia consciente, a que se refere a al. a) do artigo 15°)
ou nao representa sequer a possibilidade de producao do resultado tipico (situagdes
configuradas como de negligéncia inconsciente, referidas na al. b) do artigo 15°)%.

Atenta a distingdo entre os niveis de actuagao dolosa e negligente, dispde o n.% 1
do actual artigo 137° do Cddigo Penal portugués que “quem matar outra pessoa
por negligéncia € punido com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa”,
acrescentando o n.? 2 do mesmo normativo que “em caso de negligéncia grosseira,
o agente é punido com pena de prisao até 5 anos”.

Como realcam Simas Santos e Leal-Henriques “para a perfeicao do delito nao basta,
como se sabe, a culpabilidade. E necessario também o preenchimento da conduta
tipica. E, aqui, integrar a conduta tipica é violar o dever objectivo de cuidado ou
dever de diligéncia, aferida essa violagao pelos padrdes do homem médio”#.

46 Importa realgar desde ja que por vezes é dificil a destringa entre as situagdes em que o agente actua
com dolo eventual das situagdes de actuagdo com negligéncia consciente, apontando Simas Santos e
Leal-Henriques como critério para tal distin¢do o facto de que “enquanto no dolo eventual o agente
aceita a producdo do resultado, que lhe ¢é indiferente, assumindo o risco da sua produgao, na culpa
consciente o sujeito nao quer o resultado, nao assume o risco da sua produgao, nem isso lhe é indiferente
(ele representa o resultado mas confia em que ele se ndo produz, quando era legitimo e normal que nao
fosse tao confiado)” — cfr. Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 104.

47 Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 105.
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A este proposito importa realgar, acompanhando Figueiredo Dias, que as
capacidades individuais do agente, quando “inferiores a média nao podem relevar
logo ao nivel do tipo de ilicito, no sentido de excluir a tipicidade, mas s6 devem
ser consideradas ao nivel do tipo de culpa”, assim como “as capacidades superiores a
média devem ser tomadas em conta no sentido de poderem fundar o tipo de ilicito
do homicidio negligente”; igualmente se acompanha o mesmo autor quando
afirma que “a conclusdo geral a tirar é pois a de que em matéria de tipo de ilicito
negligente vale um critério generalizador relativamente aos agentes dotados de
capacidades médias ou inferiores a média, um critério individualizador
relativamente a todos os agentes dotados de especiais capacidades (superiores
amédia)”.

Quanto a nogao de negligéncia grosseira, tem-se por perfeitamente elucidativo o
entendimento acolhido no Acérdédo proferido pelo Supremo Tribunal de Justica
em 25 de Junho de 1992 (Processo n.® 42714), no qual se lé que “«negligéncia
grosseira» (n.? 2 do art. 136° do C. Penal de 1982) é uma negligéncia qualificada,
em que a culpa é agravada pelo elevado teor de imprevisiao ou de falta de
cuidados elementares, exigidos pela mais elementar prudéncia, ou aconselhado
pela previsao mais elementar que deve ser observada nos actos da vida corrente,
ou em uma conduta de manifesta irreflexao ou ligeireza. Para tanto deve tomar-se
como ponto de referéncia, a precaugdo ou previsio de um homem normal ou
homem médio suposto pela ordem juridica”*.

A este propodsito refere Figueiredo Dias que “seguro é que a negligéncia
grosseira constitui um grau essencialmente aumentado ou expandido de
negligéncia”, dando razdo a Roxin “... quando defende que o conceito implica
uma especial intensificagio da negligéncia ndo s6 ao nivel da culpa, mas
também ao nivel do tipo de ilicito”; ainda segundo Figueiredo Dias “a este tltimo
nivel torna-se indispensavel que se esteja perante uma accdo particularmente
perigosa e de um resultado de verificagdo altamente provdvel a luz da conduta
adoptada...mas daqui ndo pode deduzir-se sem mais que também o tipo de culpa
resulta logo dali inevitavelmente aumentado, antes se tem de alcancar a prova
auténoma de que o agente, ndo omitindo a conduta, revelou uma atitude
particularmente censurdvel de leviandade ou de descuido perante o comando
juridico-penal...”.

“

48 Cfr. Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 110/111.

49 Acérdao indicado por Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei
dos Livros, 1996, pag. 111.

50 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 113.
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Refira-se, finalmente, que a norma em referéncia corresponde no essencial ao
anterior artigo 136° (que tinha a mesma epigrafe), registando-se as seguintes
altera¢des: a moldura penal do n. 1 foi agravada (a pena € agora de prisao até 3
anos, quando anteriormente era cominada uma pena de prisdo até 2 anos) e foi
acrescentada a pena de multa alternativa, tendo também sido agravada a pena
cominada no n.° 2 (prisao até 5 anos, em vez de 3 anos).
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III - CRIMES DOLOSOS DE OFENSAS
A INTEGRIDADE FISICA

Os crimes contra a integridade fisica (artigos 143° a 152°) constituem o Capitulo III do
Titulo I — Dos crimes contra as pessoas — do Livro II — Parte especial — do actual
Codigo Penal portugués.

Verifica-se existir (a semelhanca do que sucede com o crime de homicidio) um tipo
legal fundamental, que é o actual crime de ofensa a integridade fisica simples, da
previsao do artigo 143% do qual derivam tipos qualificados e privilegiados, cabendo
um lugar préprio ao crime de “maus-tratos”, da previsao do actual artigo 152°.

Essencial neste dominio é termos presente que o que estd em causa € o bem
juridico saiide, quer na sua vertente fisica, quer na sua vertente psicoldgica e/ou
psiquica, assim se acolhendo a nogdo de satide como “o estado de completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade”,
constante do Preambulo da Constituicdo da Organizagido Mundial de Satide.

Assim, desde que se verifique a produgao de uma ofensa no corpo ou na saude de
outra pessoa, a conduta do respectivo agente activo serd punivel diferentemente
consoante o tipo:

a) ofensas a integridade fisica dolosas, da previsao dos artigos 143°, 144°, 145,
147° ou 1479 ou
b) ofensas a integridade fisica negligentes, da previsao do artigo 148°.

1- OFENSA A INTEGRIDADE FISICA SIMPLES

Conforme o disposto no n.? 1 do artigo 143° do Cddigo Penal, “quem ofender o
corpo ou a saude de outra pessoa é punido com pena de prisao até 3 anos ou com
pena de multa”, dispondo o n.? 2 do mesmo preceito que “o procedimento
criminal depende de queixa, salvo quando a ofensa seja cometida contra
agentes das forcas e servicos de seguranga, no exercicio das suas fun¢des ou por
causa delas”>.

51 Cfr. redacgdo resultante da Lei n® 100/2001, de 25 de Agosto.
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Nos termos do n.? 3 do mesmo artigo “o tribunal pode dispensar de pena quando:

a) tiver havido lesdes reciprocas e se nao tiver provado qual dos contendores
agrediu primeiro; ou
b) o agente tiver unicamente exercido retorsao sobre o agressor”.

Analisando o crime ora em aprego, verifica-se que agente do crime pode ser
qualquer pessoa, podendo ser vitima do mesmo crime também qualquer pessoa,
independentemente, por exemplo, do respectivo sexo ou idade.

Mais se verifica que o crime em apreco é um crime material e de dano,
abrangendo um determinado resultado, que é a lesdo do corpo ou da satde de
outrem, independentemente da dor ou do sofrimento causados; conforme assinala
Paula Ribeiro de Faria “estamos também perante um crime de realizacdo
instantanea, bastando para o seu preenchimento a verificagdo do resultado
descrito, (a gravidade dos efeitos ou a sua duragdo poderdao conduzir a
qualificagdo da lesdao como ofensa a integridade fisica grave ou ser valoradas no
ambito da determinacao da medida da pena)”>.

Naturalmente que, atenta a estrutura do tipo, apenas relevam as lesGes
provocadas a outra pessoa, assim nao sendo aqui enquadraveis as auto-lesdes,
nomeadamente a mutilacdo para servigo militar.

Essencial ¢, também, que a vitima do crime se encontre com vida no momento da
actuagao do arguido (podendo os casos em que a conduta do agente visa uma pessoa
ja morta configurarem situagdes subsumiveis ao crime de profanagio de caddverss).

Realce-se que este crime tem por via de regra natureza semi-publica, isto é, o
respectivo procedimento criminal depende de queixa, excepto quanto as situagdes

52 Nao obstante, deve ter-se em aten¢do que (a semelhanga do que sucede com o crime de homicidio) a
qualidade da vitima pode ser relevante para efeitos de qualificagdo do crime aqui em aprego, nos
termos do disposto no artigo 146°, n°s 1 e 2.

53 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 204.

5 Note-se que actualmente o crime de Mutilagdo para isengio do servigo militar encontra-se tipificado no
artigo 78° do Cédigo de Justica Militar, aprovado pela Lei n® 100/2003, de 15 de Novembro, sendo
punido, na sua forma mais grave, com pena de prisao de 2 a 8 anos.

5 Com o titulo de Profanacio de caddver ou de lugar fiinebre, dispde o n° 1 do actual artigo 254° do Cédigo
Penal que “quem: sem autoriza¢do de quem de direito, subtrair, destruir ou ocultar cadaver ou parte
dele, ou cinzas de pessoa falecida (cfr. al. a), profanar cadaver ou parte dele, ou cinzas de pessoa
falecida, praticando actos ofensivos do respeito devido aos mortos (cfr. al. b); ou profanar lugar onde
repousa pessoa falecida ou monumento ai erigido em sua memoria, praticando actos ofensivos do
respeito devido aos mortos (cfr. al. c), é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa
até 240 dias”, acrescentando o n° 2 da mesma norma que “a tentativa é punida”.
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a que se refere o n.? 2, em que assume natureza de crime publico; note-se, todavia,
que mesmo em relagdo a tais casos o bem juridico tutelado continuara a ser a
saude, embora nao seja aqui dificil descortinar um refor¢o da tutela conferida pelo
Estado a agentes seus, vitimas de agressdes no exercicio, ou exactamente por causa
do exercicio, das respectivas fungoes.

Quanto a solucao consagrada na alinea a) do n.? 3, regista-se que a mesma para
além de ter um caracter eminentemente pragmatico, traduzido no facto se poder
haver dispensa de pena quando, mesmo finda a producao de prova, se nao
conseguir determinar qual dos agentes foi o primeiro agressor (assim nao se
conseguindo, por exemplo, determinar se o segundo agente actuou em legitima
defesa), assenta “num principio de compensagio e de desnecessidade da pena, uma
vez que ambos os agentes foram simultaneamente agressor e agredido”.

Ja a solugdo consagrada na alinea b) do n.® 3, correspondendo aos casos de
retorsao, pressupOe que a vitima da agressao tenha, de alguma forma, provocado
o agente, afigurando-se essencial que entre a provocagao da vitima e a reaccao do
agente haja proporcionalidade (note-se que a lei utiliza a expressao tiver
unicamente); paralelamente, deve entender-se que o agente que provoca nao
beneficiara de dispensa de pena, nos termos previstos nesta norma.

Note-se, finalmente, que a tentativa da pratica do crime de ofensa a integridade
fisica simples ndo é punivel, atenta a moldura penal cominada e o disposto no
artigo 23%, n.° 1.

Importa ainda referir que o presente artigo substituiu o crime previsto no artigo
142° original, que tinha a epigrafe de Ofensas corporais simples, dispondo no seu n.°
1 que “quem causar ofensa no corpo ou na sauide de outrem sera punido com pena
de prisdo até 2 anos ou com multa até 180 dias”, acrescentando o respectivo n.? 2

que “o procedimento criminal so6 terd lugar mediante queixa”.

Questao que ganha especial relevo neste tipo de crime é a do eventual
consentimento do ofendido, importando realgar que, nos termos do n.? 1 do artigo
149°, “para efeitos de consentimento a integridade fisica considera-se livremente
disponivel”, acrescentando o n.? 2 do mesmo artigo disponha que “para decidir se
a ofensa ao corpo ou a saude contraria os bons costumes tomam-se em conta,
nomeadamente, os motivos e os fins do agente ou do ofendido, bem como os
meios empregados e a amplitude previsivel da ofensa”.

% Cfr. Paula Ribeiro de Faria, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pag. 220.
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Note-se que este artigo tem de ser lido considerando o “regime-geral” do consenti-
mento, consagrado nos artigos 38° e 39° do Codigo Penal, assim se tendo em atengao
nomeadamente o n.? 1 do artigo 38° que dispde que “além dos casos expressamente
previstos na lei, o consentimento® exclui a ilicitude do acto quando se referir a
bens juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes”,
bem como o disposto no n.® 2 do artigo 39° quando estatui que “ha consentimento
presumido® quando a situagdo em que o agente actua permitir razoavelmente
supor que o titular do interesse juridicamente protegido teria eficazmente
consentido no facto, se conhecesse as circunstancias em que este é praticado”.

Quanto ao que se deve entender por bons costumes, refere Figueiredo Dias que
“feitas todas as contas, parece-me ser o cardcter grave e irreversivel da lesdo que
deve servir para integrar, essencialmente embora nao so, a clausula dos bons
costumes”, acrescentando que “... mal se compreenderia a razao por que o direito
penal ndo haveria de dar eficacia ao consentimento, v.g.,, numa insignificante
ofensa sadista ou masoquista, mas ja a daria ao consentimento numa grave
mutilagao por motivos religiosos”*.

Questao que vive “paredes-meias” com a das ofensas a integridade fisica é a das
intervengdes e dos tratamentos médicos e cirtirgicos, importando referir que, nos
termos do artigo 150° (que tem a epigrafe de Intervengdes e tratamentos médico-ciriirgicos),
“as intervengdes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo
com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com
intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenga, sofrimento, lesdo ou
fadiga corporal, ou perturbagao mental, nao se consideram ofensa a integridade fisica”.

Conforme assinalam Simas Santos e Leal-Henriques fora das situagdes previstas
no artigo 150° “sao ilicitos os factos praticados, ficando sujeitos as penalidades
previstas na lei, consoante a expressdo que assumam” .

57 Realce-se que, nos termos do n° 2 do artigo 38°, “o consentimento pode ser expresso por qualquer
meio que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente
protegido, e pode ser livremente revogado até a execucdo do facto”, acrescentando o n® 3 da mesma
norma que “o consentimento sé é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 14 anos e possuir o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”; por sua
vez, dispde o n® 4 da norma aqui em referéncia que “se o consentimento nao for conhecido do agente,
este é punivel com a pena aplicavel a tentativa”.

% Que, nos termos do respectivo n® 1, é equiparado ao consentimento efectivo.

5 Cfr. “Pressupostos da punigao e causas que excluem a ilicitude e a culpa”, em Jornadas de Direito Criminal. O
novo Cédigo Penal Portugués e legislagio complementar, Centro de Estudos Judicidrios, 1983, pag. 60.

% Adiantando os mesmos autores que “assim, serdo criminalmente puniveis os actos que: ndo visem fins
curativos ou terapéuticos (como sucede com as intervengdes exclusivamente estéticas; para estudo;
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Questao distinta da abordada e a qual da resposta o artigo 156° é a das intervengoes
e tratamentos médico-cirtirgicos arbitrdrios, assim estatuindo o n.° 1 do normativo ora
em referéncia que “as pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista das finali-
dades nele apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos sem consentimento
do paciente sdo punidas com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa”.

Nos termos do n.?2 do mesmo normativo “o facto ndo é punivel quando o consentimento:

i.s6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo
grave para o corpo ou para a satuide; ou

ii.tiver sido dado para certa intervencao ou tratamento, tendo vindo a realizar-se
outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos conhecimentos e
da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a vida, o
corpo ou a saude;

e nao se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranca que o
consentimento seria recusado”®!.

Refira-se, finalmente, que em relagdo a estes casos existe um dever de esclarecimento,
assim dispondo o artigo 157° que “para efeitos do disposto no artigo anterior, o
consentimento sé é valido e eficaz quando o paciente tiver sido devidamente
esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis conse-
quéncias da intervengao ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagao de
circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida
ou seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica”.

2 - TIPOS DE OFENSAS QUALIFICADAS

Partindo do tipo-base do crime de ofensa a integridade simples, o primeiro crime
qualificado que neste ambito surge é o crime de Ofensa a integridade fisica grave,
da previsdo do artigo 144° do actual Cdédigo Penal portugués, o qual dispde que
“quem ofender o corpo ou a satide de outra pessoa de forma a:

investigacdo ou experiéncia; colheita, em pessoa viva, de tecidos ou 6rgaos para transplante; etc);
invadam campos ainda ndo dominados pela ciéncia (v.g. intervencdes de éxito ndo assegurado por ainda
ndo testadas); desrespeitem as leges artis (como sucede quando nao se utiliza a técnica mais perfeita
estando ela ao alcance do utilizador); sejam executados por pessoas ndo habilitadas (v.g. por quem nao
seja profissional de satide devidamente credenciado) — cfr. Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora
Rei dos Livros, 1996, pag. 172.

¢l Note-se que, nos termos do estatuido no n® 3 do normativo em referéncia “se, por negligéncia
grosseira, o agente representar falsamente os pressupostos do consentimento, é punido com pena de
prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias”, sendo o crime semi-publico, atento o disposto
no n°4 do mesmo normativo.
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a) priva-la de importante érgdo ou membro, ou a desfigura-la grave e
permanentemente;

b) tirar-lhe ou afectar-lhe, de maneira grave, a capacidade de trabalho, as
capacidades intelectuais ou de procriagao, ou a possibilidade de utilizar o
corpo, os sentidos ou a linguagem;

¢) provocar-lhe doencga particularmente dolorosa ou permanente, ou anomalia
psiquica grave ou incuravel; ou

d) provocar-lhe perigo para a vida;

é punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos”.

Temos, assim, trés tipos de lesdes®?, que podem conduzir a aplicagdo do tipo
qualificado de ofensas a integridade fisica:

1 —lesdes graves do corpo — al. a);
2 —lesoOes graves funcionais —al. b);
3 —lesdes graves da satde - als. ¢) e d),

impondo-se realcar que a respectiva produgao tem de ser querida (dolo directo ou
necessario), ou pelo menos representada conformando-se o agente com tal
resultado (questao do dolo eventual) para que lhe possa ser imputado, em
concreto, este tipo de crime. Sublinhe-se, também que “relativamente a al. d)
exige-se o conhecimento das circunstancias que tornam o comportamento
perigoso sob o ponto de vista do bem juridico protegido (neste caso, a vida), nao
se tornando necessaria a vontade da lesao efectiva do mesmo bem juridico”¢.

Retenha-se também que o presente artigo corresponde no essencial ao crime de
Ofensas corporais graves, previsto no artigo 143°, na redacgao de 1982, embora se
registem as seguintes diferencas: eliminou-se da alinea c) a referéncia a “doenca
que ponha em perigo a vida”, acrescentou-se a alinea d), que prevé as ofensas que
provoquem perigo para a vida, e agravou-se substancialmente a pena (anterior-
mente a pena prevista era de prisao de 1 a 5 anos); paralelamente foi eliminado o
antigo artigo 144°, que tinha a epigrafe de Ofensas corporais com dolo de perigo, pois
essas situagOes encontrar-se-ao abrangidas pela actual alinea d) do artigo 144°.

Reportando-se as situagdes em que o resultado produzido ultrapassa o que era
visado pelo agente, com a epigrafe de Agravacio pelo resultado dispde o artigo

62 Cfr. Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 145.
63 Cfr. Paula Ribeiro de Faria, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pag. 234.
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145° do Coédigo Penal, no seu n.? 1, que “quem ofender o corpo ou a saude de
outra pessoa e vier a produzir-lhe a morte é punido:

a) com pena de prisdo de 1 a 5 anos no caso do artigo 143%
b) com pena de prisao de 3 a 12 anos no caso do artigo 144”.

Por sua vez, estatui o n.? 2 do mesmo normativo que “quem praticar as ofensas

previstas no artigo 143° e vier a produzir as ofensas previstas no artigo 144° é
punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos”.

Conforme se afirmou ja anteriormente, o principio da culpa é um principio
essencial do direito penal, motivo pelo qual as solugdes agora em referéncia tém
de ser vistas também a luz deste principio — assim sendo, a censura ao agente nao
se faz, nestes casos, pelo respectivo dolo (que, alids, ndo existird em relacdao ao
evento agravado, mas apenas em relagdo ao evento simples, pois ele ndo quis o
resultado em concreto produzido), mas pelo que ocorreu negligentemente, ou seja,
¢ exigida a previsibilidade, para o agente, da conduta mais grave. Note-se que, se
nao houver sequer previsibilidade o agente s6 podera ser responsabilizado pelo
facto que queria praticar, independentemente do que concretamente se verificou,
importando também sublinhar que bastara a negligéncia simples — isto é, ndo se
exige uma negligéncia grosseira por parte do agente — para que se dé a
incriminagao pelo crime preterintencional.

Temos, assim, que a lesao da integridade fisica tem que ter sido praticada a titulo
doloso (sendo suficiente o dolo eventual) enquanto em relacao ao resultado (morte
ou, nos casos previstos no n.® 2, ofensa a integridade fisica grave) deve o agente ter
actuado pelo menos com negligéncia.

Note-se que através deste tipo legal protege-se simultaneamente a integridade fisica e
a vida, existindo uma punicdo agravada em relagao aos dois crimes (fundamental
doloso e a agravante negligente) que pressupde bens juridicos distintos.

Retenha-se, ainda, que, com ligeiras alteracdes na redacc¢do, o actual artigo 145°
corresponde essencialmente ao artigo 145° do texto anterior, registando-se as
seguintes diferencas: foi eliminada a referéncia ao antigo artigo 144° (que se referia
as ofensas corporais com dolo de perigo), quer no n.? 1, quer no n.? 2; foi eliminada
na parte final do n.® 2 a agravagao pelo resultado (ofensas corporais graves
quando o crime projectado tivesse sido o do artigo 142°) e foram alteradas as

64 Cfr. Paula Ribeiro de Faria, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pp. 240/241.
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molduras penais (anteriormente o n.® 1 do artigo 145° previa uma pena de prisao
de 6 meses a 3 anos, ou de 2 a 8 anos de prisdo, e o n.? 2 previa penas de 6 meses a
3 anos de prisdo ou de 1 a 4 anos de prisao).

Ainda no ambito dos crimes qualificados de ofensas a integridade fisica, importa
reter que, com a epigrafe de Ofensa a integridade fisica qualificada, o n.° 1 do
artigo 146° do Cddigo Penal dispde que “se as ofensas previstas nos artigos 143,
144° ou 145° forem produzidas em circunstancias que revelem especial censurabili-
dade ou perversidade do agente, este é punido com a pena aplicavel ao crime
respectivo agravada de um ter¢o nos seus limites minimo e maximo”,
acrescentando o n.? 2 do mesmo normativo que “sao susceptiveis de revelar a
especial censurabilidade ou perversidade do agente, entre outras, as circuns-
tancias previstas no n.? 2 do artigo 132%”.

Tendo esta norma sido introduzida a alteragdo efectuada ao Codigo Penal pelo
D.L. 48/95, de 15 de Mar¢o, a solugdo da mesma constante faz directo apelo a
solucao consagrada também para a qualificagio do crime de homicidio, assim
apenas cabendo aqui voltar a sublinhar que, sendo o elenco das circunstancias
eventualmente aptas a demonstrar a especial censurabilidade ou perversidade do
agente meramente exemplificativo®®, bem pode acontecer que outras condigdes
que ndo as mencionadas na lei revelem, em concreto, a justeza de um tal juizo de
valor sobre o agente, podendo acontecer também que, apesar de se verificar
preenchida uma (ou mesmo mais) daquelas circunstancias referidas na lei, a
conduta do agente nao seja, em concreto, apta a conduzir a qualificagdo do crime
por ele cometido, pois que, ao nivel da respectiva culpa nada justifica aquele juizo
de especial censurabilidade ou perversidade.

Note-se que a presente norma nao tinha correspondente no texto anterior, sendo
que o artigo 146° original incriminava o Envenenamento como crime auténomo
(incriminacdo que nao tem correspondéncia autonoma no actual texto).

3 —TIPOS DE OFENSAS PRIVILEGIADAS

Com a epigrafe de Ofensa a integridade fisica privilegiada, dispde o artigo 147°
do Cddigo Penal que “a pena aplicavel a ofensa a integridade fisica é especial-
mente atenuada quando se verificarem as circunstancias previstas no artigo 133°”.

Atenta a semelhanga entre a solucdo agora em referéncia e a que foi ja analisada
quando se tratou do crime de homicidio privilegiado, nada mais aqui se
acrescenta ao anteriormente escrito.

6 Método dos exemplos-padrao, ja anteriormente referido.
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Importa, apenas, referir que o artigo ora em referéncia corresponde ao anterior
artigo 1472 que tinha a epigrafe de Ofensas corporais privilegiadas, e para além de
alteracOes formais, registam-se as seguintes diferencas: alteraram-se as penas
(anteriormente eram estabelecidas molduras variadas, consoante a situagdo -
crime simples, grave, com dolo de perigo ou agravado pelo resultado) e transpos-
se para o n.? 3 do actual artigo 143° parte da matéria constante do precedente n.° 2
do artigo 147° (isencdo de pena em caso de lesdes reciprocas sem identificacdo do
primeiro agressor).

4 - MAUS TRATOS

Na sua redac¢ao actual, e com o titulo de Maus tratos e infraccio de regras de
seguranga, dispde o n.? 1 do artigo 1522 do Cddigo Penal que “quem, tendo ao seu
cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade da sua direc¢do ou educacao, ou a
trabalhar ao seu servico, pessoa menor ou particularmente indefesa, em razao de
idade, deficiéncia, doenga ou gravidez, e:

a) lhe infligir maus-tratos fisicos ou psiquicos ou a tratar cruelmente;
b) a empregar em actividades perigosas, desumanas ou proibidas; ou
c) asobrecarregar com trabalhos excessivos;

¢ punido com pena de prisao de 1 a 5 anos, se o facto nao for punivel pelo artigo 144”.

Nos termos do n.° 2 da norma em referéncia “a mesma pena € aplicavel a quem
infligir ao conjuge, ou a quem com ele conviver em condi¢des andlogas as dos
conjuges, maus-tratos fisicos ou psiquicos”

Registe-se que “a mesma pena € também aplicavel a quem infligir a progenitor de
descendente comum em 1° grau maus-tratos fisicos ou psiquicos” — cfr. n.® 3 da
norma em referéncia — sendo igualmente “a mesma pena aplicavel a quem, nao
observando disposi¢des legais ou regulamentares, sujeitar trabalhador a perigo
para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou saude” — cfr. n.® 4 da
mesma norma.

Nos termos do n.? 5 da norma em aprego “se dos factos previstos nos niimeros
anteriores resultar:

a) ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com pena de prisao de 2
a 8 anos;
b) a morte, o agente é punido com pena de prisao de 3 a 10 anos”.
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Finalmente, dispoe o n.? 6 do artigo 152° que “nos casos de maus-tratos previstos
nos n% 2 e 3 do presente artigo, ao arguido pode ser aplicada a pena acessoria de
proibi¢ao de contacto com a vitima, incluindo a de afastamento da residéncia
desta, pelo periodo maximo de dois anos”.

Escreve Taipa de Carvalho que “a fung¢do deste artigo é prevenir as frequentes e,
por vezes, tdo “subtis” qudo perniciosas — para a saude fisica e psiquica e/ou para
o desenvolvimento harmonioso da personalidade ou para o bem-estar — formas de
violéncia no ambito da familia, da educagao e do trabalho” .

Quanto ao bem juridico tutelado pelo crime em referéncia refere Américo A. Taipa
de Carvalho (op. cit., pag. 332) que “a ratio do tipo nao esta, pois, na protecgao da
comunidade familiar, conjugal, educacional ou laboral, mas sim na proteccao da
pessoa individual e da sua dignidade humana”, acrescentando que “o ambito
punitivo deste tipo de crime inclui os comportamentos que, de forma reiterada,
lesam essa dignidade”; ainda segundo o mesmo Professor, “deve dizer-se que o
bem juridico protegido por este tipo de crime é a satde — bem juridico complexo
que abrange a satude psiquica, fisica e mental, e bem juridico este que pode ser
afectado por toda a multiplicidade de comportamentos que impegam ou
dificultem o normal e saudavel desenvolvimento da personalidade da crianca ou
do adolescente, agrave as deficiéncias destes, afectem a dignidade pessoal do conjuge,
prejudiquem o bem-estar dos idosos ou doentes, ou sujeitem os trabalhadores a
perigos para a sua vida ou saide”. Por sua vez, Maria Candida Almeida entende e
prefere “apreender no normativo a preocupagao de proteger, autonomamente, nao
s6 o bem juridico satide, como também, e de forma individualizada, a dignidade
humana”#, entendendo Eduardo Maia Costa que “o fendmeno da violéncia conjugal
ofende um bem juridico perfeitamente identificavel (satide fisica e psiquica do conjuge),
e denota, relativamente ao crime de ofensas corporais simples, uma maior ilicitude,
pela violagdo dos deveres inerentes ao contrato conjugal, para além de normal-
mente beneficiar do segredo e da intimidade do «lar» para a sua consumacao”.

Da analise deste artigo tem sido extraida a conclusdo de que o respectivo campo
de aplicagao ndo abrangera situagdes como as de uma agressao pontual®, isto &,

¢ Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 329.

7 Cfr. “ A proteccao da vitima e a perseguicao penal do infractor”, in Violéncia Doméstica, edi¢do conjunta da
Procuradoria-Geral da Reptiblica e do Gabinete da Ministra para a Igualdade, Junho de 2000, pag. 149.

8 Cfr. “Maus tratos entre conjuges: punir a pedido da vitima ou independentemente da sua vontade”, in Do
Crime de Maus Tratos, Cadernos Hepatia, edi¢ao da Associagao Portuguesa de Mulheres Juristas, 2001, pag. 41.

® Nao se consideram igualmente aqui, situagdes de ameacas e/ou de injurias, também quando
cometidas isoladamente, pois entdo estaremos perante situagdes subsumiveis aos tipos de crime
previstos e punidos, respectivamente, pelos artigos 153° e 181° do Cddigo Penal, sendo os primeiros
crimes semi-puiblicos e os segundos crimes particulares.
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ndo habitual, pois nestes casos teremos, eventualmente, um crime de ofensa a
integridade fisica simples, da previsdao do artigo 143° do Cddigo Penal, crime
punido com pena de prisdo até 3 anos ou com multa.

Neste mesmo sentido pronunciam-se Taipa de Carvalho, quando refere que “o
tipo de crime em analise pressupde, segundo a ratio da autonomizacdo deste
crime, uma reiteracao das respectivas condutas. Um tempo longo entre dois ou
mais dos referidos actos afastara o elemento reiteracao ou habitualidade pressuposto,
implicitamente, por este tipo de crime”??, assim como Simas Santos e Leal-Henriques
ao afirmarem que “nao basta uma acgao isolada do agente para que se preencha o
tipo (estariamos entdo no dominio das ofensas a integridade fisica, pelo menos),
mas também nao se exige habitualidade da conduta. Afigura-se-nos que o crime se
realiza com a reiteracdo do comportamento em determinado periodo de tempo”7'.

Todavia, afigura-se-me que tal conclusio nao é, em si mesma, devidamente
alicercada pela configuracdo do tipo de crime em andlise, nomeadamente se
tivermos em linha de conta o especifico bem juridico pelo mesmo tutelado — o qual
serd um bem juridico complexivo”, em que para além da dimensdo da saude
(fisica ou psiquica) estd, também em causa, a propria dignidade da pessoa
humana, assim como mesmo uma “certa ideia de tutela da familia”, ou pelo
menos das rela¢des familiares™, o que, de alguma forma, torna este tipo de crime
num crime “especifico” face aos crimes, por exemplo, de ofensa a integridade
fisica, injurias, ameagas, assim como mesmo face a tipos criminais que tutelam
agressoes contra o patriménio?.

Assim sendo, afigura-se-me que o “tradicional” elemento da reiteragao nao serd
imprescindivel para que se verifique a consumacdo deste crime, podendo o
mesmo ter-se por preenchido nos seus elementos tipicos ainda nos casos em que
exista uma s6 conduta do respectivo agente.

Sublinhe-se que o crime em apreco € um crime especifico, pois agente do mesmo
apenas pode ser a pessoa que se encontra numa determinada posigao
relativamente ao sujeito passivo, posi¢ao essa derivada de uma relacdo familiar ou

70 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 334.

71 Cfr. Codigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 182.

72 Circunstancia que explica que se dé relevo incriminador, nesta sede, ao facto de a conduta do agente
se dirigir contra o “outro progenitor de descendente comum”...

73 Note-se, a este propdsito, que muitas vezes uma das forma que assume o maus tratos a idosos
consubstancia-se no facto de os mesmos serem desapossados (nomeadamente pelos familiares com
quem vivem) dos respectivos rendimentos e/ou reformas, situagdo esta que tem sido, sem
particulares sobressaltos, subsumida a uma forma de pratica de maus tratos.
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equiparada, de uma relagdo de trabalho ou ainda do facto de a vitima se encontrar
ao cuidado ou a guarda do agente, ou sob a responsabilidade da sua direccao ou
educacdo; paralelamente vitima do crime s6 pode ser a pessoa que esteja ao
cuidado, a guarda, sob a responsabilidade da direc¢dao ou educagao do agente’™,
que trabalhe ao servico do agente, que esteja ligada ao agente por uma relagao
conjugal ou analoga, ou, ainda, que seja “progenitor de descendente comum em 1°
grau” (cfr.n.? 3).

Importa reter que o crime em apreco é um crime doloso, sendo o conterido do dolo
varidvel, necessariamente, em funcdo da conduta concretamente adoptada pelo
agente, pois o crime tanto se pode consubstanciar por formas de ac¢ao (como, por
exemplo, castigar fisicamente a vitima, humilha-la pelo uso reiterado de
expressOes que ponham em causa a respectiva honra ou consideracao, ou mesmo
que pretendam evidenciar atributos fisicos — reais ou imaginarios — da vitima, ou
sujeitar a vitima a actividades perigosas ou proibidas) como pode consistir em
omissdes (como por exemplo, o encarregado do lar em que se encontra internada
pessoa idosa e retida no leito, e que propositadamente lhe ndo da a respectiva
medicac¢ao, ou ndo lhe muda a roupa de cama com a frequéncia exigivel); do exposto
resulta também evidente que o crime em referéncia tanto pode ser um crime de
resultado (como sucedera nitidamente no caso dos maus tratos fisicos) como um
crime de mera conduta (como acontecera, por exemplo, quando a conduta do agente
integra a previsao a alinea c) don.? 1 — sobrecarga com trabalhos excessivos).

Consagrando o actual n.° 6 do artigo 152° casos de agravacdo pelo resultado sao
aqui plenamente validas as consideragdes ja expendidas quanto a idéntica situagao
na anotagao ao artigo 145° ou seja, o resultado mais grave e ndo representado pelo
agente tem de poder ser-lhe imputado pelo menos a titulo de negligéncia,
conforme resulta do artigo 18° Sublinhe-se que se o agente representa o risco de
producado resultado (ofensa a integridade fisica grave ou morte) e de alguma
forma se conforma com o risco da respectiva producao (elemento diferenciador
das situagdes de dolo eventual das de negligéncia consciente, em que o agente
representa o risco de ocorréncia do resultado mas nado se conforma com tal risco)
estaremos perante um crime de ofensas a integridade fisica grave, da previsao do
artigo 144° (conforme dispde, alids, a parte final do n.? 1 do artigo 152°), ou um
crime de homicidio da previsao do artigo 131° (eventualmente qualificado, nos
termos do artigo 1329).

74+ Falando a este proposito Taipa de Carvalho numa relagdo de subordinacdo existencial, em relagao a
qual “... exige-se, ainda, que seja menor (de 18 anos) ou particularmente indefesa, em razdo de idade,
doenga, deficiéncia fisica ou psiquica, ou gravidez” — cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 333.
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Como referéncia final, note-se que a presente norma tem remota correspondéncia
no artigo 153° (Maus tratos ou sobrecarga de menores e de subordinados ou entre
conjuges) do Codigo Penal de 1982, o qual dispunha no seu n.? 1 que “o pai, mae
ou tutor de menor de 16 anos ou todo aquele que o tenha ao seu cuidado ou a sua
guarda ou a quem caiba a responsabilidade da sua direccdo ou educacao sera
punido com prisao de 6 meses a 3 anos e multa até 100 dias quando, devido a
malvadez ou egoismo: lhe infligir maus-tratos fisicos, o tratar cruelmente ou nao
lhe prestar os cuidados ou assisténcia a sade que os deveres decorrentes das suas
fung¢des lhe impdem (cfr. al. a), ou o empregar em actividades perigosas, proibidas
ou desumanas, ou sobrecarregar, fisica ou intelectualmente, com trabalhos
excessivos ou inadequados de forma a ofender a sua saide, ou o seu
desenvolvimento intelectual, ou a exp0-lo a grave perigo (cfr. al. b). Acrescentava
o n.? 2 da norma ora citada que “da mesma forma serad punido quem tiver como
seu subordinado, por relacao de trabalho, mulher gravida, pessoa fraca de satude
ou menor, se se verificarem os restantes pressupostos do n.® 1”, dispondo o n.? 3
da norma em referéncia que “da mesma forma sera ainda punido quem infligir ao
seu conjuge o tratamento descrito na alinea a) do n.® 1 deste artigo”.

Com a reforma operada pelo D.L. 48/95, de 15 de Marco, o artigo 152° do Cddigo
Penal passou a intitular-se Maus tratos ou sobrecarga de menores, de incapazes ou do
conjuge, dispondo o respectivo n.® 1 que “quem, tendo ao seu cuidado, a sua
guarda, sob a responsabilidade da sua direccdo ou educacdo, ou como
subordinado por relagdo de trabalho, pessoa menor, incapaz, ou diminuida por
razao de idade, doenga, deficiéncia fisica ou psiquica e: a) lhe infligir maus-tratos
fisicos ou psiquicos ou a tratar cruelmente; b) a empregar em actividades
perigosas, desumanas ou proibidas; ou c¢) a sobrecarregar com trabalhos
excessivos; é punido com pena de prisao de 1 a 5 anos, se o facto nao for punivel
pelo artigo 144”, acrescentando o respectivo n.® 2 que “a mesma pena ¢ aplicavel a
quem infligir ao cdnjuge ou a quem com ele conviver em condi¢des analogas as
dos conjuges maus-tratos fisicos ou psiquicos. O procedimento criminal depende
de queixa”. Por sua vez, o n.? 3 da mesma norma estatuia que “se dos factos
previstos nos numeros anteriores resultar: a) ofensa a integridade fisica grave, o
agente é punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos; b) a morte, o agente é punido
com pena de prisdo de 3 a 10 anos”. Como notas dignas de realce das alteragdes
efectuadas pela Reforma de 95 sublinha-se nao sé o facto de terem passado a ser
contemplados os maus-tratos psiquicos, assim como o facto de terem passado a ser
incluidos no ambito de tutela da norma os maus-tratos praticados contra pessoas
doentes ou idosas, e ainda o facto de se ter eliminado a anterior referéncia a
malvadez ou egoismo; paralelamente, registou-se também um substancial
agravamento das penas.
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Com a Lei n.® 65/98, de 2 de Setembro, este artigo passou a intitular-se Maus tratos
e infracgio de regras de sequranca, dispondo o respectivo n.? 1 a dispor que “quem,
tendo ao seu cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade da sua direc¢do ou
educacdo, ou a trabalhar ao seu servico, pessoa menor ou particularmente
indefesa, em razdo de idade, deficiéncia, doenga e gravidez”, mantendo-se
inalterada a restante parte dispositiva deste nimero. Paralelamente, foi alterado o
n.? 2 deste artigo que passou a dispor que “a mesma pena ¢ aplicavel a quem
infligir ao conjuge ou a quem com ele conviver em condi¢des andlogas as dos
conjuges maus-tratos fisicos ou psiquicos. O procedimento criminal depende de
queixa, mas o Ministério Publico pode dar origem ao procedimento se o interesse
da vitima o impuser e ndo houver oposi¢dao do ofendido antes de ser deduzida
acusacao”. Também o n.? 3 da mesma norma foi radicalmente alterado, assim
passando a dispor que “a mesma pena € aplicavel a quem, ndo observando
disposig¢Oes legais ou regulamentares, sujeitar trabalhador a perigo para a vida ou
a perigo grave de ofensa para o corpo ou a saude”. Foi, finalmente, aditado um n.?
4 de teor correspondente ao anterior n.? 3 da mesma norma.

Finalmente, a Lei n.? 7/2000, de 27 de Maio, deu ao artigo a redac¢do actualmente
em vigor, salientando-se as seguintes diferencas: o crime reveste agora, em
qualquer das suas conformagles, a natureza de crime publico, podendo ser
aplicada ao respectivo agente a pena acessoria de proibicdo de contacto com a
vitima, incluindo a de afastamento da residéncia desta, nos termos do actual n.? 6
do artigo. Sublinhe-se que a Lei n.® 7/2000 alterou também o regime da suspensao
provisdria do processo quando esteja em causa o crime de maus-tratos — cfr.
respectivo artigo 2° que introduziu significativas especificidades neste ambito no
actual n.? 6 do artigo 281° e no n.? 4 do artigo 282° do Cdédigo de Processo Penal.
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IV - CRIMES DE AMEACAS E DE COACCAO

Os crimes de ameacas e de coaccdo caracterizam-se por serem crimes contra a
liberdade pessoal”s, a qual é “... assim chamada porque diz mais directamente com a
afirmagdo da personalidade humana. Compreende o interesse juridico do
individuo a imperturbada formagao e actuagdo da sua vontade, a sua liberdade de
ir e vir, a livre disposi¢do de si mesmo ou ao seu status libertatis, nos limites
tracados pela lei. Trata-se, em suma, do direito a independéncia de injusto poder
estranho sobre a nossa pessoa”, conforme ensina Nelson Hungria.

Realce-se que, conforme refere Taipa de Carvalho “a tutela penal da liberdade &,
por exceléncia, uma tutela negativa e pluridimensional: negativa, na medida em
que visa impedir as ac¢des de terceiros que afectem a liberdade de decisao e de
ac¢do individual; pluridimensional, uma vez que assume as diversas manifestagdes
da liberdade pessoal (liberdades de autodeterminac¢do, de movimento, de acgao,
sexual) como autonomos objectos de protecgao penal”””.

1- AMEACA

Nos termos do disposto do n.? 1 do artigo 153° do Codigo Penal portugués, “quem
ameagar outra pessoa com a pratica de crime contra a vida, a integridade fisica, a
liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagao sexual ou bens patrimoniais de
consideravel valor, de forma adequada a provocar-lhe medo ou inquieta¢do ou a
prejudicar a sua liberdade de autodeterminacéo, é punido com pena de prisao até
um ano ou com pena de multa até 120 dias”, estatuindo o n.® 2 do mesmo artigo
que “se a ameaca for com a pratica de crime punivel com pena de prisdo superior
a 3 anos, o agente é punido com pena de prisao até 2 anos ou com pena de multa
até 240 dias”.

75 Note-se que na actual sistematica do actual Cédigo Penal portugués os Crimes contra a liberdade pessoal
integram o Capitulo IV do Titulo I - Dos Crimes contra as pessoas, do Livro II - Parte Especial, sendo
este capitulo constituido pelos seguintes crimes: ameaca (art. 153°), coaccdo (art. 154°), coacgdo grave (art.
155°), intervengdes e tratamentos médico-cirtirgicos arbitrdrios (art. 156°), sequestro (art. 158°), escravidio
(art. 159°), rapto (art. 160°) e tomada de reféns (art. 161°); integram também este capitulo os artigos 157°
(dever de esclarecimento) e o artigo 162° (privilegiamento).

76 Comentdrio ao Codigo Penal Brasileiro, I, pag. 145, apud Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal
Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 184.

77 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 341.
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Da simples leitura deste normativo resulta clara a conclusao de que o bem juridico
protegido é a liberdade de decisdo e de acgdo, sendo que bastara a conduta do
agente que seja apta a provocar medo ou inquietagio ou a prejudicar a liberdade de
determinagio da sua vitima para que o crime se deva considerar consumado. A este
proposito assinala Figueiredo Dias que “...0 que se exige, para preenchimento do
tipo, € que a acgdo reuna certas circunstancias, nao sendo necessario que em concreto
se chegue a provocar o medo ou a inquietagao. Por exemplo: preenche o tipo o
individuo que ameaga outro com uma arma, embora este ultimo esteja no interior
de uma casa perfeitamente defendido da acg¢ao, pois tal acgao é normalmente ade-
quada quer do ponto de vista do agente, quer do que € geralmente reconhecido”7s.

Conforme referem Simas Santos e Leal-Henriques “medo é o temor ou receio que o
mal ameagado ou prometido venha a acontecer”, enquanto “inquietacio é a
intranquilidade, o desassossego que a ameaca provoca no destinatario”, sendo que
“ha prejuizo na liberdade de determinacio quando o ameacado fica constrangido pela
ameaga e em vez de agir de acordo com a sua livre vontade actua por forma a nao
desagradar o ameagador, ainda que isso lhe custe””.

Relativamente ao critério a adoptar para se aferir da “credibilidade” da ameaga,
isto é, da adequagao da ameaga a provocar medo ou inquietagdo, ou de modo a
prejudicar a liberdade de determinagao é objectivo-individual: objectivo, no
sentido de que deve considerar-se adequada a ameaca que, tendo em conta as
circunstancias em que é proferida e a personalidade do agente, é susceptivel de
intimidar ou intranquilizar qualquer pessoa (critério do “homem-comum”);
individual, no sentido de que devem relevar as caracteristicas psiquico-mentais da
pessoa ameacada (relevancia das “sub-capacidades” do ameagado)®.

Note-se, ainda, que a ameaga pode ser transmitida por qualquer meio que seja
apto a torna-la conhecida da vitima, isto ¢, tanto pode ser verbalizada (directa e
pessoalmente ao visado ou por interposta pessoa) como escrita ou transmitida por
gestos, ou qualquer outra forma de comunicagao, desde que o respectivo contetido
seja inequivocamente dado a conhecer ao ameagado, que assim fica a saber que
sobre ele pende a “promessa” de um mal futuro.

Importa também realcar que o mal prometido tem de corresponder a pratica de
um crime, isto é um facto ilicito tipico (contra a vida, a integridade fisica, a

78 Cfr. Cddigo Penal — Actas e Projecto da Comissio de Revisdo, Ministério da Justiga, Rei dos Livros, Acta
n° 45, pag. 500.

79 Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 185.

80 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 348.
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liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagao sexual ou bens patrimoniais de
consideravel valor), sendo o crime de ameaca um crime de perigo concreto, pois
exige-se que a ameaca seja, na situagdao concreta, adequada a provocar medo ou
inquietagdo); sublinhe-se, todavia, que € irrelevante que o agente tenha, ou nao, a
intencao de concretizar a ameaca.

Saliente-se, ainda, que tem de se distinguir o “destinatario da ameaga” da “pessoa
objecto do crime ameagado”, pois conforme refere Figueiredo Dias “o sujeito
passivo da ameaca pode ser ou nao a vitima do crime. O que vale aqui é a ameaca
com a pratica de um crime, seja ou nao na pessoa do ameacgado...”8-82,

Refira-se, finalmente, que o presente artigo corresponde ao artigo 155° do Cédigo
Penal na versao de 1982, que tinha a epigrafe de Ameagas; comparando os dois
preceitos, constata-se que enquanto o n.° 1 do artigo anterior se bastava com a
ameaca da pratica de um crime, actualmente a ameaca tem de consistir na pratica
de um dos crimes elencados no n.? 1 do artigo 153% paralelamente, passou a exigir-
se também que a ameaga seja de forma adequada a provocar medo, inquietagdo ou a
prejudicar a liberdade de determinagao do ofendido; de igual modo, regista-se que
no tipo actual as penas de multa sdo mais elevadas que anteriormente (pois que no
n.2 1 do artigo 155° a pena de multa podia atingir os 100 dias e no n.® 2 do mesmo
artigo podia atingir os 180 dias, quando, actualmente, pode alcangar o maximo de,
respectivamente, 120 e 240 dias).

2 - COACCAO

Nos termos do n.? 1 do artigo 154° do Cddigo Penal “quem, por meio de violéncia
ou de ameaca com um mal importante, constranger outra pessoa a uma acgao ou
omissao, ou a suportar uma actividade, é punido com pena de prisao até 3 anos ou com
pena de multa”, acrescentando o n.® 2 do mesmo artigo que “a tentativa é punivel”®.

Paralelamente, o n? 3 do mesmo normativo consagra situagoes de nao
punibilidade, assim dispondo que “o facto nao é punivel:

a) se a utilizagdo do meio para atingir o fim nao for censuravel; ou
b) se visar evitar o suicidio ou a pratica de facto ilicito tipico”.

81 Cfr. Cédigo Penal — Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justica, Rei dos Livros, Acta
n® 24, pag. 232.

8 Na verdade, o agente do crime tanto pode, por exemplo, ameacar o sujeito passivo dizendo que lhe
ird bater, como o pode ameagar dizendo que vai bater no filho deste.

83 Esta expressa ressalva da punibilidade da tentativa bem se compreende atenta a moldura penal
cominada no n° 1 e o disposto no artigo 23%, n° 1, segundo o qual “salvo disposi¢do em contrario, a
tentativa s6 € punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos de prisao”.
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Quanto a especifica situacdo em que o facto tenha lugar entre conjuges,
ascendentes e descendentes ou adoptantes e adoptados, ou entre pessoas que
vivam em situa¢des analogas as dos conjuges, dispde o n.® 4 do mesmo artigo que
“o procedimento criminal depende de queixa”, ou seja, em tais casos o crime
reveste a natureza de crime semi-publico.

Da simples leitura deste artigo e do seu confronto com o crime de ameaga ressalta,
desde logo, uma distingao essencial entre ambos os ilicitos — é que no crime de
coacgao a conduta do agente pode consistir na ameaca com mal importante (o qual
tanto pode ser ilicito como nao ilicito, como, por exemplo, o revelar de um segredo
de familia, ou o caso do empregador que ameaca um seu contratado a termo que
nao lhe renovara o contrato de trabalho se ele se sindicalizar®*) enquanto no crime
de ameacga, conforme oportunamente se salientou, a ameaca tem de ser a da
pratica de um crime, isto €, de um facto ilicito tipico.

Paralelamente, no crime de coacgao (consistindo a coacgio na imposi¢do a uma
pessoa de uma conduta contrdria a respectiva vontade) o constrangimento da
vontade da vitima pode ser alcancado também através de violéncia, entendendo-se
que esta tanto compreende a forga fisica como abrange também a violéncia psiquica.

A este proposito refere Taipa de Carvalho que “...esta desmaterializacao,
espiritualizagdo ou sublimagao do conceito de violéncia faz com que possam ser
consideradas violéncias condutas omissivas (como, p. ex., ndo fornecer alimentos
ao familiar paralitico enquanto este ndo praticar a conduta imposta pelo agente) e
condutas que, apesar de ndo se traduzirem na utilizacdo da forga fisica, todavia
eliminam ou diminuem a capacidade de decisao ou de resisténcia da vitima, como
no caso de hipnose ou de embriaguez mediante engano”.

Refira-se, ainda, que o actual artigo 154° corresponde ao artigo 156° anterior, que
tinha igualmente a epigrafe de Coacgio, registando-se entre ambos os tipos, para
além de diferencas na redaccao adoptada, as seguintes distin¢des: no n° 1 a
formulagao anteriormente utilizada de “ameaca de violéncia, ameaca de queixa
criminal ou de revelacdo de um facto atentatdrio da honra e da consideragdo, ou
ameaca com a pratica de um crime” foi substituida pela formula¢do “por meio de
violéncia ou ameaga de um mal importante”; actualmente a pena é de prisao até 3
anos ou multa, quando na redac¢ao anterior a pena era de prisdo até 2 anos ou
multa até 180 dias, ou uma e outra pena, cumulativamente; foi aditada ao n.? 3 a

8 Cfr. exemplo adiantado por Taipa de Carvalho no Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 356.
85 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 355.
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actual alinea b); o n.? 4 anterior (que dispunha que “a punicao por este crime nao
consome aquela que couber aos meios empregados para o executar”) foi
convertido no n.? 4 actual que confere, conforme se assinalou ja, natureza semi-
publica ao crime em determinadas circunstancias.

3-COACCAO GRAVE

Nos termos don.? 1 do artigo 155%¢ do Cddigo Penal “quando a coacgao for realizada:

a) por meio de ameaca com a pratica de crime punivel com pena de prisao
superior a 3 anos;

b) contra pessoa particularmente indefesa, em razdo de idade, deficiéncia,
doenga ou gravidez;

c) contra uma das pessoas referidas na alinea j) do n.° 2 do artigo 132°, no
exercicio das suas fungdes ou por causa delas; ou

d) por funcionario com grave abuso de autoridade;

o agente € punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”.

Conforme o disposto no n.? 2 da norma em referéncia “a mesma pena ¢ aplicavel
se, por forca da coacgdo, a vitima ou a pessoa sobre a qual o mal deve recair se
suicidar ou tentar suicidar”.

Importa realcar que constituindo este tipo, afinal, um tipo qualificado em relagao
ao crime de coacgao consagrado no artigo anterior, a agravagao constante do n.? 2
se aplica a “toda a coac¢do”, e assim também a coaccdo simples, ou seja, as
situagdes a que se refere o artigo 154%.

Conforme sublinha Taipa de Carvalho “esta agravagao pressupde, necessa-
riamente, a previsibilidade do resultado, isto é, pressupde que nas circunstancias
concretas conhecidas ou que o agente devia conhecer, a coac¢do aparecesse como
susceptivel de levar o coagido ou o terceiro “sobre o qual o mal deve recair... a
suicidar-se ou tentar suicidar-se”, sendo que “segundo pressuposto da agravacao &,
por forca do principio da culpa, que o resultado (suicidio ou tentativa de suicidio)
possa ser imputado ao coactor a titulo de negligéncia (art. 18°). Significa isto que
¢ necessario que, face as circunstancias concretas, o agente pudesse e devesse ter
representado que a sua conduta coactiva continha sérios riscos de levar o coagido
ou o terceiro a suicidar-se ou tentar suicidar-se”®.

86 Cfr. redaccao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

87 Neste mesmo sentido veja-se o Cddigo Penal — Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da
Justica, Rei dos Livros, Acta n® 24, pag. 236.

88 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 374.
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Quanto a coacgdo praticada por funciondrio com grave abuso de autoridade, acompanha-
se Taipa de Carvalho quando afirma “..para haver coaccao nao basta que o
coactor seja funciondario puiblico ou equiparado, sendo necessario que, apesar da
coacgdo exorbitar claramente das sua competéncia abstracta de actuagdo ou das
suas fungdes, ele a tenha exercido, instrumentalizando a sua qualidade de
funciondrio”®.

Note-se, finalmente que o conceito de funciondrio referido na alinea d) deve ser
lido tendo em atengao o disposto non.? 1 do artigo 386*%.

Analisando o presente artigo verifica-se que o mesmo corresponde, no essencial,
ao anterior artigo 157°, que tinha a mesma epigrafe, assinalando-se, todavia, as
seguintes diferencas: a matéria contida na alinea c¢) do anterior n® 1 foi
autonomizada, tendo passado a constituir o actual n.? 2 do artigo; o anterior n.? 2
(que agravava a pena caso a coacgdo fosse praticada por funcionario com grave
abuso da sua autoridade — cfr. alinea b) do n.® 1 — ou se 0 moébil do agente fosse
“obter dinheiro, servi¢os ou qualquer outra coisa que nao seja devida”) foi
eliminado; a moldura penal foi agravada, pois actualmente é cominada pena de
prisdao de 1 a 5 anos, quando anteriormente a pena era de prisdo de 6 meses a 3
anos, apenas podendo elevar-se a 5 anos nos termos do respectivo n.? 2.

89 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 373.

% Dispde, assim, o n® 1 do artigo 386° (na redacgdo resultante da Lei n® 108/2001, de 28 de Novembro),
que “para efeito da lei penal a expressdo funcionario abrange: a) o funcionario civil; b), o agente
administrativo; c) quem, mesmo provisoriamente, mediante remuneragdao ou a titulo gratuito,
voluntaria ou obrigatoriamente, tiver sido chamado a desempenhar ou a participar no desempenho
de uma actividade compreendida na fung¢do publica administrativa ou jurisdicional, ou, nas mesmas
circunstancias, desempenhar fun¢des em organismos de utilidade publica ou particular”. Nos termos
do n® 2 da mesma norma “aos funcionarios sdo equiparados os gestores, titulares dos drgaos de
fiscalizagdo e trabalhadores de empresas publicas, nacionalizadas, de capitais publicos ou com
participagdo maioritaria de capital publico e ainda de empresas concessionarias de servigos
publicos”; o conceito de funcionario para efeitos do disposto nos artigos 372¢ (corrupgao passiva para
acto ilicito) 373° (corrupgio passiva para acto licito) e artigo 374° (corrupgao activa) integra, ainda,
nos termos do n® 4 do artigo 386 “os magistrados, funcionarios, agentes e equiparados da Unido
Europeia, independentemente da nacionalidade e residéncia” (al. a), “os funcionarios nacionais de
outros Estados-Membros da Unido Europeia, quando a infracao tiver sido cometida, total ou
parcialmente, em territério portugués” (al. b), assim como “todos os que exercam fungdes idénticas
as descritas no n® 1 no ambito de qualquer organizacio internacional de direito ptblico de que
Portugal seja membro, quando a infracgao tiver sido cometida, total ou parcialmente, em territério
portugués” (al. ¢); no que estritamente concerne ao desempenho de fungdes politicas, dispde o n° 4
do artigo 386° que “a equiparagao a funcionario... é regulada por lei especial”, aqui cabendo apenas
mencionar a Lei n°® 34/87, de 16 de Julho, que determina os crimes de responsabilidade dos titulares
de cargos politicos.
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V — CRIMES DE SEQUESTRO, ESCRAVIDAO, RAPTO
E TOMADA DE REFENS

1- SEQUESTRO

Nos termos do n.® 1 do artigo 158° do actual Codigo Penal portugués® “quem
detiver, prender, mantiver presa ou detida outra pessoa ou de qualquer forma a
privar da liberdade é punido com pena de prisao até 3 anos ou com pena
de multa”.

Nos termos do n.? 2 do mesmo artigo “o agente é punido com pena de prisao de 2
a 10 anos se a privacao da liberdade:

a) durar por mais de 2 dias;

b) for precedida ou acompanhada de ofensa a integridade fisica grave, tortura
ou outro tratamento cruel, degradante ou desumano;

c) for praticado com o falso pretexto de que a vitima sofria de anomalia
psiquica;

d) tiver como resultado suicidio ou ofensa a integridade fisica grave da vitima;

e) for praticado contra pessoa particularmente indefesa, em razdo de idade,
deficiéncia, doenca ou gravidez;

f) for praticado contra uma das pessoas referidas na alinea j) do n.® 2 do artigo
1322, no exercicio das suas fung¢des ou por causa delas;

g) for praticado mediante simulagao de autoridade puiblica ou por funcionario
com grave abuso de autoridade”.

Realce-se, ainda, que, conforme o disposto no n.? 3 do normativo em analise, “se
da privagao da liberdade resultar a morte da vitima o agente é punido com pena
de prisao de 3 a 15 anos”.

Conforme resulta da leitura da norma ora em aprec¢o (assim como da respectiva
insercdo sistematica) no crime de sequestro tutela-se a liberdade pessoal, embora
sob um prisma especifico, qual seja, o da liberdade ambulatéria, isto é, “a liberdade
de ir e de vir”, ou, como referem Vital Moreira e Gomes Canotilho%, “a liberdade

91 Cfr. redaccao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
92 Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3° edigao, pag. 184.
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fisica, ... liberdade de movimentos, ou seja, direito de nado ser aprisionado ou de
qualquer modo fisicamente confinado a um determinado espaco ou impedido de
se movimentar”.

Importa salientar que o crime de sequestro ¢ um crime doloso, abarcando o dolo
em qualquer das suas conformagoes, isto €, o dolo directo, necessario ou eventual;
note-se também que o dolo deve abarcar todas as circunstancias tipicas a que se
refere o n.? 2 do artigo (a este propodsito retenha-se que a situagao a que se refere a
alinea d) do n.® 2 se aproxima das situagdes a que se refere o n.° 3 do mesmo artigo).

Refira-se que o n.° 2 rege situagdes de agressao a liberdade que dao lugar ao
agravamento da pena, importando realgar que o elenco da lei é taxativo, pois que
apenas as circunstiancias indicadas no mesmo poderdo conduzir aquele
agravamento.

Importa salientar que a referéncia a ofensa a integridade fisica grave deve ser
integrada tendo em atencdo o disposto no artigo 144°, abrangendo, tal como
sucede com este artigo, quer a ofensa no corpo da vitima, quer a lesdao da saude
fisica ou psiquica.

Por seu turno a expressao tortura de outro tratamento cruel, degradante ou desumano
devera ser integrada tendo em atencdo o disposto no n.® 3 do artigo 243°, segundo
o qual “considera-se tortura, tratamento cruel, degradante ou desumano, o acto
que consista em infligir sofrimento fisico ou psicoldgico agudo, cansago fisico ou
psicoldgico grave ou no emprego de produtos quimicos, drogas ou outros meios,
naturais ou artificiais, com intencdo de perturbar a capacidade de determinagao ou
a livre manifestacao de vontade da vitima”.

Estabelecendo quer a alinea d) do n.® 2 quer o n.° 3 do artigo em referéncia
situagdes de agravacido pelo resultado (resultado consistente, respectivamente, no
suicidio ou ofensa a integridade fisica grave, ou na morte de vitima) importa
salientar que, encontrando-nos mais uma vez perante a figura do crime
preterintencional, é necessario que seja possivel imputar aquele resultado ao
agente do crime de sequestro a titulo de negligéncia, conforme resulta do artigo
18?, sendo irrelevante o momento em que se verifica tal resultado desde que entre
o mesmo e o resultado se verifique uma conexdo causal®.

% Acompanhamos, assim, Taipa de Carvalho quando refere que “o momento da ocorréncia do
resultado (morte, lesdo da satide ou mesmo suicidio, sendo certo que este, a ocorrer em consequéncia
adequada do sequestro, por regra s6 acontecera durante o sequestro ou depois da libertagdo) é
irrelevante: que seja durante o sequestro ou depois da libertacdo, é indiferente” — cfr. Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 420.
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Analisando o artigo ora em referéncia, verifica-se que o mesmo corresponde ao
artigo 160° (que tinha a mesma epigrafe) na redacgao de 1982, assinalando-se as
seguintes diferengas: a pena actualmente cominada no n.® 1 (prisao até 3 anos ou
pena de multa) diverge da anteriormente cominada no mesmo ntiimero (prisao até
2 anos); no n.® 2 foram eliminadas as anteriores alineas f) e g), que se referiam,
respectivamente, a atrac¢ao fraudulenta da vitima a local inacessivel a ajuda de
terceiros, e a pratica do crime por duas ou mais pessoas; foi também alterada a
alinea b) — eliminag¢ao da expressao “ou com emprego de outros meios violentos”;
paralelamente, a alinea d) passou a constituir a actual alinea g), substituindo-se a
anterior formulacdo “com grave abuso dos poderes inerentes as suas fungdes
publicas” pela formulagdo “funcionario com grave abuso de autoridade”; foram
aditadas as actuais alineas e) e f); foi eliminado o anterior n.? 3, correspondendo o
actual, na esséncia, ao anterior n.® 4, embora a pena seja distinta, pois actualmente
é cominada uma pena de prisao de 3 a 15 anos, quando anteriormente a pena
cominada era a de prisao até 15 anos.

2 - ESCRAVIDAO

Sendo a escraviddo “o estado ou condi¢do de um individuo sobre o qual sao
exercidos os requisitos do direito de propriedade ou alguns deles”, torna-se
nitido que, com a incriminacdo de tal realidade, se visa tutelar a liberdade
individual em todas as suas vertentes, pois que a mesma §é, afinal, expressdo da
dignidade intrinseca a todo e qualquer ser humano.

A este nivel dispde o artigo 159° do actual Cdédigo Penal portugués que “quem:

a) reduzir outra pessoa ao estado ou a condigao de escravo; ou
b) alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a intencdo de a
manter na situagao prevista na pena anterior;

€ punido com pena de prisao de 5 a 15 anos”.

Conforme assinalam Simas Santos e Leal-Henriques® com a incriminagao da
escravidao “foi intencdo do legislador acautelar a liberdade individual contra
todos os comportamentos que visem transformar o cidadao num puro objecto,
passivel de compra e venda, cedéncia ou troca”.

94 Cfr. defini¢do contida na Convenc¢ao de Genebra sobre a Escravatura, assinada em 25 de Setembro
de 1926. Tal convengdo foi complementada pela Convencgdo Suplementar de Genebra relativa a
aboli¢do da Escravatura, do Trafico de Escravos e das Instituigdes e Praticas Analogas a Escravatura,
assinada em 5 de Setembro de 1956.

% Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 215.
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Agente do crime pode ser qualquer pessoa, assim como vitima do crime pode
também ser qualquer pessoa, independentemente do respectivo sexo ou idade;
note-se que apesar da lei nao descrever tipicamente os meios aptos a integrar a
previsao normativa, bastando-se com a redugao da pessoa a condicdo de coisa
sujeita ao poder do agente do crime, caso a vitima do crime seja imputavel a
respectiva redugao a condi¢do de escravo pressupord, por via de regra, a utilizagao
de meios coactivos, fisicos, ou mesmo a exploracdo de uma situagdo de
dependéncia econdémica; note-se que a coaccdo pode também ser utilizada contra
outra pessoa que nao a vitima directa do crime, isto €, outra pessoa que nao aquela
que passa a condigdao de escravo, podendo também a conduta do agente traduzir-
se na exploragdo de uma situagdo de absoluta dependéncia econémica (pense-se,
por exemplo, na compra de um filho a uma pessoa que se encontra numa situacao
de mais extrema miséria...).

Sendo o crime aqui em apreco um crime doloso, afigura-se essencial que o dolo do
agente revista sempre a forma de dolo directo ou necessdrio, ndo sendo a
incriminag¢do plasmada na alinea a) compativel com uma actuacao a titulo de dolo
eventual; todavia, ja no caso da alinea b) tal configura¢do do dolo sera também
possivel.

Note-se, finalmente, que, sendo possivel, a tentativa da pratica deste crime ¢é
sempre punivel, atenta a respectiva moldura penal e o disposto no artigo 23 n°1.

Retenha-se, ainda, que a norma ora em referéncia corresponde ao artigo 161° (que
tinha a mesma epigrafe) na redaccdo de 1982, registando-se, para além de
alteracdes na redacgao, um desagravamento da pena no seu limite minimo, pois a
pena anteriormente cominada era de prisao de 8 a 15 anos.

3-RAPTO

Dispde o n.? 1 do artigo 160° do actual Cdédigo Penal portugués® que “quem, por
meio de violéncia, ameaca ou astucia, raptar outra pessoa com a intencao de:

a) submeter a vitima a extorsao;

b) cometer crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual da vitima;

c) obter resgate ou recompensa; ou

d) constranger a autoridade publica ou um terceiro a uma ac¢do ou omissao,
ou a suportar uma actividade;

¢é punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos”.

% Cfr. redacgdo resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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Nos termos do n.? 2 do mesmo normativo “se no caso se verificarem as situacoes
previstas:

a) no n.° 2 do artigo 158, o agente é punido com pena de prisao de 3 a 15 anos;
b) no n.° 3 do artigo 158°, o agente é punido com pena de prisdo de 8 a 16
anos”.

Conforme resulta nitido da leitura da norma em referéncia, também o crime de
rapto consubstancia uma agressao a liberdade de movimentos da vitima, embora
esta agressdo, contrariamente ao que sucede com o crime de sequestro, vise um
objectivo especifico que nao se esgota na propria privacao da liberdade,
pressupondo o rapto, também, por via de regra, a deslocacdo da vitima
relativamente ao local em que se encontrava antes da actuacdo do agente, ao
contrario do que sucede no sequestro.

Agente do crime pode ser qualquer pessoa, assim como vitima do crime pode ser
qualquer pessoa, independentemente da respectiva idade ou sexo, embora a
qualidade da vitima seja apta a qualificar este crime, nos termos do disposto na
alinea a) do n.® 2, que remete para o n.° 2 do artigo 158°, cuja alineas e) e f)
consagram situagdes de qualificacdo do sequestro (e por via da remissdo agora
referida também do rapto) quando, respectivamente, a vitima seja “pessoa
particularmente indefesa, em razao de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez”, ou
quando a vitima tenha “qualidade publica”.

Referindo a lei, como meios executivos do rapto, a violéncia, a ameaca e a asttcia,
acompanhando Simas Santos e Leal-Henriques” na defini¢do de tais conceitos
temos que “violéncia é toda a acgdo levada a cabo pela forca, pela tirania, pela
coacgdo. Sao actos violentos, portanto, os que forcam alguém a algo contra a sua
vontade”, enquanto “ameaga é o prentincio de um mal futuro. Ameagar sera, pois,
coagir alguém a algo através da promessa ou antincio de um evento que a pessoa
ameacada ndo procurou nem quer”, ao passo que a “asticia € a habilidade, a arte,
o engenho, usados para se obter um determinado resultado. Utiliza-se astticia
quando se procura levar alguém ao engano, que nao aceitaria a situagao se nao
fosse convencida, de uma forma fraudulenta, que essa situacao lhe € favoravel”.

Note-se que o crime de rapto é um crime doloso, devendo o dolo do agente
abarcar nao so a privagao da liberdade da vitima, como também o deslocamento
espacial desta, e ainda qualquer das finalidades referidas na previsao tipica do
artigo 160°.

97 Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 219.
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Sublinhe-se ainda que pese embora o principio geral de aplicagio da lei
portuguesa no espago obedeca ao principio da territorialidade consagrado no artigo
4° do Cédigo Penal®, no que concerne ao crime de rapto a lei portuguesa é
aplicavel mesmo aos casos em que o ilicito tenha sido cometido fora do territdrio
nacional (independentemente da nacionalidade do agente) desde que o agente seja
encontrado em Portugal e nao possa ser extraditado, por forca do principio
subsidiario da universalidade consagrado no artigo 5% n.° 1, al. b), do mesmo
diploma legal®.

Comparando o actual regime com a redaccao de 1982, verifica-se que para além de
o crime de rapto se encontrar entdo tipificado no artigo 162° (cuja epigrafe era
idéntica a actual), se registam as seguintes notas distintivas: actualmente apenas é
utilizada a expressdo “raptar”, quando anteriormente se utilizavam as expressoes
“raptar ou privar da liberdade”; o tipo legal actual indica os meios executivos
(“violéncia, ameaca ou astticia”), enquanto o texto anterior se referia a “sem...
consentimento ou com o consentimento obtido através de ameacga ou astticia”;
actualmente indicam-se os fins visados com a pratica do crime, que sao mais
“amplos que os constantes da redacgao anterior, que falava em “... para obter um
resgate ou para forcar a autoridade publica ou um terceiro a praticar um acto, a
abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique”; o limite minimo actual (prisao
de 2 a 8 anos) é mais baixo que o anterior (prisao de 4 a 8 anos); alteraram-se
também as penas correspondentes as situagdes actualmente previstas nas alineas
a) — prisdo de 3 a 15 anos — e b) — prisdo de 8 a 16 anos — do n.? 2, em confronto
com as penas anteriormente cominadas e que eram, respectivamente, de prisao de
4 a 10 anos e de prisao até 15 anos.

4 - TOMADA DE REFENS

Dispde o n.? 1 do artigo 161° do actual Cdédigo Penal portugués que “quem com
intencao de realizar finalidades politicas, ideologicas, filosoficas ou confessionais,
sequestrar ou raptar outra pessoa, ameagando mata-la, infligir-lhe ofensas a
integridade fisica graves ou manté-la detida, visando desta forma constranger um
Estado, uma organizacao internacional, uma pessoa colectiva, um agrupamento de

% Segundo o qual a lei penal portuguesa se aplica no espago aos factos praticados em territorio
nacional, seja qual for a nacionalidade do agente — cfr. alinea a) — assim como aos factos praticados a
bordo de navios ou aeronaves portugueses — cfr. al. b).

9 Na redac¢io resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro dispde a alinea b) do n° 1 do artigo 5° do
Coédigo Penal que “salvo tratado ou convengéo internacional em contrario, a lei penal portuguesa é
ainda aplicavel a factos cometidos fora do territério nacional: quando constituirem os crimes
previstos nos artigos 1599, 1609, 1692, 172, 173, 176°, e 236° a 238°, no n® 1 do artigo 239° e no artigo
242°, desde que o agente seja encontrado em Portugal e ndo possa ser extraditado”.
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pessoas ou uma pessoa singular a uma ac¢do ou omissdo, ou a suportar uma
actividade, é punido com pena de prisao de 2 a 10 anos”.

Nos termos do n.° 2 do mesmo preceito “é correspondentemente aplicavel o
disposto no n.? 2 do artigo 160°71%, acrescentando o respectivo n.? 3 que “quem se
aproveitar da tomada de reféns cometida por outrem, com a intengdo e para as
finalidades de constrangimento referidas non.? 1, é punido com as penas previstas
nos numeros anteriores”.

Verifica-se, assim, que o crime de tomada de reféns é caracterizado pelo “elemento
finalistico, isto €, a intengao de realizar determinadas finalidades”1!, para o que “o
agente ou agentes lancam mao de um dos meios de actuagao enumeradas na lei
(sequestro, rapto, etc.) para obrigarem o Estado, organizacdo, grupo ou pessoa a
ceder as suas pretensdes, impondo-lhes condi¢des para porem termo a situagao
criada, que se podem traduzir numa exigéncia de caracter negativo (absterem-se
de actuar) ou de caracter positivo (actuarem de determinada maneira ou
sujeitarem-se a uma determinada actividade)”1%,

Mas para além deste elemento finalistico — animado por uma motivagao politica,
ideologica, filosdfica ou confessional — o crime de tomada de reféns caracteriza-se
também pelo facto de existirem duas vitimas: uma “vitima directa”, que é raptada,
sequestrada ou alvo directo da actuagao do agente (numa palavra, o refém), e uma
“vitima indirecta”, que € a pessoa ou entidade objecto da coacgao do agente do
crime, assim se podendo afirmar que o refém mais nao representa que um instru-
mento utilizado pelo agente do crime para exercer pressao sobre a “vitima indirecta”.

Note-se que o crime de tomada de reféns é um crime doloso, acompanhando-se
Taipa de Carvalho quando refere que “o art. 161°-1 exige uma dupla componente
subjectiva: “intencdo de realizar finalidades politicas, ideoldgicas, filoséficas ou
confessionais” e intencdo de “constranger” um terceiro, trate-se de pessoa
colectiva ou singular, publica ou particular. A intenc¢ao referida em primeiro lugar,
¢é sinénimo de motivagao, objectivo ou finalidade mediata do agente; a segunda
intencdo ¢ sinénimo de objectivo ou finalidade imediata do agente e da sua
conduta de tomada de refém(s)”103.

O artigo 161° n.® 2, consagra situagdes de agravamento da censura da conduta
do(s) agente(s) do crime de tomada de reféns, quer em fun¢ao da duragdo da

100 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

101 Cfr. Cddigo Penal — Actas e Projecto da Comissio de Revisdo, Ministério da Justiga, Rei dos Livros, Acta
n° 24, pag. 244.

102 Cfr. Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 224.

103 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo 1, Coimbra Editora, 1999, pag. 435.
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privagao da liberdade dos reféns, do especifico modo de actuagao do agente ou da
qualidade da vitima - cfr. remissdo efectuada para o n.® 2 do artigo 160°, cuja
alinea a), por sua vez, remete para o n.? 2 do artigo 158° quer — quer em fungao de,
em resultado da privacdo da liberdade, se verificar o resultado morte da vitima —
cfr. remissao efectuada, via alinea b) do n.? 2 do artigo 160° para o n.? 3 do artigo 158°.

Breves palavras quanto a solugao consagrada no n.° 3 do artigo em referéncia, e
apenas para sublinhar que esta solugao pressupde que se esteja perante crimes
sucessivos de tomada de reféns: ou seja, para que este preceito tenha aplicagao é
necessario que a tomada de reféns ocorrida em primeiro lugar esteja ja
consumada, perdurando ainda, sendo também necessdrio que os agentes do
segundo crime se encontrem animados da intencao e visem uma das finalidades
de constrangimento referidas no n.® 1 (embora, naturalmente, nao seja necessario
haver coincidéncia entre as finalidades prosseguidas pelos agentes que se
sucedem na tomada de reféns).

Sublinhe-se que, a semelhanca do que sucede com o crime de rapto, também no
que concerne ao crime de tomada de reféns é aplicavel a lei penal portuguesa,
mesmo aos casos em que o ilicito tenha sido cometido fora do territério nacional
(independentemente da nacionalidade do agente) desde que o agente seja
encontrado em Portugal e ndo possa ser extraditado, por forca do principio
subsididrio da universalidade consagrado no artigo 5%, n.? 1, al. b), do Codigo Penal.

Refira-se que o normativo ora em referéncia nao tinha correspondéncia no texto anterior.
5 - PRIVILEGIAMENTO

Nos termos do artigo 162° “no caso dos artigos 160° e 161% se o agente
voluntariamente renunciar a sua pretensao e libertar a vitima, ou se esforcar
seriamente por consegui-lo, pode a pena ser especialmente atenuada”.

Da leitura desta norma resulta nitido que a solugdo agora em referéncia apenas se
aplica aos crimes de rapto e de tomada de reféns (quando, coerentemente, o
privilegiamento aqui concedido deveria abranger também o crime de sequestro’®)

104 Importa, todavia, referir que (nomeadamente nos casos em que o agente desiste da sua intencao e,
por exemplo, liberta a vitima anteriormente sequestrada) podera ser aplicavel ao agente do crime de
sequestro a atenuagdo especial da pena a que se refere o 72° do Cédigo Penal, quer por forca do
estatuido no respectivo n® 1 (circunstincias anteriores ou posteriores ao crime, ou contempordneas dele, que
diminuam por forma acentuada... a necessidade da pena), quer por forca da alinea c) do n® 2 do mesmo
preceito (ter havido actos demonstrativos de arrependimento sincero do agente...). Neste sentido pronuncia-
se também Taipa de Carvalho — cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Coimbra Editora, 1999, pp. 403/404 e 440.
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sendo que “a inten¢dao do legislador estd, pois, na preocupacdo de preservar a
vida, a integridade fisica e a liberdade da vitima — bens que, em situagdes como
estas, se encontram normalmente em perigo — através de um encorajamento e
cessacao da actividade criminosa”10.

Naturalmente que o beneficio concedido ao agente do crime depende de o mesmo
voluntariamente renunciar a sua pretensao'® e libertar a vitima anteriormente
raptada ou tornada refém, ou de se esforcar seriamente em por fim a tais situagdes
(nomeadamente indicando o paradeiro da vitima).

Tal acontecendo podera haver lugar a atenuacao especial da pena, que, a ter lugar,
sera efectuada de harmonia com o regime estabelecido nos artigos 72° e 73° do
Codigo Penal'”.

Relativamente a possibilidade de atenuagao especial da pena, acompanha-se a
posicao assumida por Taipa de Carvalho quando refere que “... a pena nao deve
ser objecto de atenuacgdo especial, quando a pessoa privada de liberdade sofreu
sérios danos, durante a ac¢do de rapto ou de sequestro, ou durante a situagao de
privagao da liberdade” 1%,

Este normativo nao tinha correspondéncia no texto anterior.

105 Cfr. Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996,
pag. 226.

106 Relativamente as situagdes em que revelara a rentincia a pretensdo do agente veja-se a posicdo
assumida por Taipa de Carvalho, no Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Coimbra Editora, 1999, pag. 440.

107 Na parte que ora interessa, dispde o n® 1 do artigo 73% do Cddigo Penal que “sempre que houver
lugar a atenuacdo especial da pena, observa-se o seguinte relativamente aos limites da pena
aplicavel: o limite maximo da pena de prisao é reduzido de um ter¢o” — cfr. al. a — e “o limite minimo
da pena de prisdo é reduzido de um quinto se for igual ou superior a 3 anos e ao minimo legal se for
inferior” — cfr. al. b, acrescentando o n® 2 do mesmo artigo que “a pena especialmente atenuada que
tiver sido em concreto fixada é passivel de substituigao, incluida a suspensao, nos termos gerais”.

108 Acrescentando o mesmo autor que “assim, sera de nao recorrer a atenuagao especial, quando se
verificarem as circunstancias descritas nas als. b) e d) do n® 2 do art. 158° (para as quais remetem os
arts. 160° e 161°. Note-se que ndo ha qualquer absurdo na referéncia as circunstancias previstas na al.
d) do n® 2 e no n® 3, uma vez que os resultados ai considerados (suicidio ou morte da vitima) nao
tém, necessariamente, de ocorrer durante a privacio de liberdade, mas podem acontecer depois da
libertagao da vitima...” — cfr. Comentdirio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pp. 439/440.
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VI - VIOLACAO E OUTROS CRIMES CONTRA
A LIBERDADE SEXUAL

Nao obstante o actual Cédigo Penal portugués ter sido aprovado pelo D.L. 400/82,
de 23 de Setembro, desde tal data o mesmo tem sido alvo de sucessivas alteracOes,
a mais significativa das quais tera sido a operada no ambito dos crime sexuais pelo
D.L. 48/95, de 15 de Margo.

A este proposito e no seio da propria Comissao Revisora assinalou-se que “o
Direito Penal Sexual foi o que revelou uma maior evolugdo, a qual acarretou
mesmo uma alteracdo quanto a protecgao do bem juridico. Agora estamos perante
a proteccdo da liberdade sexual das pessoas e ja ndo de um interesse da
comunidade. Dai a importante e significativa alteracdo sistematica: inserido nos
crimes contra a sociedade, vé-se agora colocado nos crimes contra as pessoas, uma
regra essencial da tipificacao legal: ndo é crime qualquer actividade sexual (qualquer
que seja a espécie) praticada por adultos, em privado e com consentimento...”1%
(sublinhado meu).

Tal alteracao foi também expressamente sublinhada no preambulo do D.L. 48/95,
no qual se 1& que “é de assinalar a deslocacdo dos crimes sexuais do capitulo
relativo aos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade para o titulo
dos crimes contra as pessoas, onde constituem um capitulo auténomo, sob a
epigrafe «Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual»,
abandonando-se a concepcao moralista («sentimentos gerais de moralidade») em
favor da liberdade e autodeterminacao sexuais, bens eminentemente pessoais”.

Assim, o Capitulo V do Titulo II — Crimes contra as pessoas — do Livro II — Parte
especial — do actual Cédigo Penal portugués intitula-se Dos crimes contra a liberdade
e autodeterminagdo sexual, contendo as seguintes sec¢Oes:

- Secgio 1 — Crimes contra a liberdade sexual, integrando os seguintes crimes:
a) coacgao sexual (art. 1639);

b) violagdo (art. 1649);
c) abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (art. 165°);

109 Cfr. Codigo Penal — Actas e Projecto da Comissio de Revisdo, Ministério da Justiga, Rei dos Livros, Acta
n® 24, pp. 246/249.
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d) abuso sexual de pessoa internada (art. 166°);
e) fraude sexual (art. 1679);

f) procriagao artificial ndo consentida (art. 168°);
g) trafico de pessoas (art. 169°);

h) lenocinio (art. 170°);

i) actos exibicionistas (art. 1719).

- Secgdo 11 — Crimes contra a autodeterminagdo sexual, integrando os seguintes crimes:

a) abuso sexual de criancgas (art. 172°);

b) abuso sexual de menores dependentes (art. 173°);
c) actos sexuais com adolescentes (artigo 1742);

d) actos homossexuais com adolescentes (art. 1759);
e) lenocinio e trafico de menores (artigo 176°).

Secgdo III — Disposicoes comuns, integrando as seguintes normas:

a) agravacao (art. 177°);
b) queixa (art. 178°);
¢) inibi¢do do poder paternal (art. 1799).

Quanto a sistematizacao utilizada neste Capitulo V do Cdédigo Penal importa reter
as assertivas palavras de Figueiredo Dias quando afirma que “a distingao entre as
duas primeiras sec¢Oes exige uma palavra de explica¢do, que servira para melhor
apreender a natureza dos bens juridicos que a uma e outra presidem”, assim
afirmando “que as duas secgdes pertencam a um mesmo capitulo denominado
crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual é coisa que se compreende e
justifica pela circunstancia de, em uma como na outra, estarem em causa bens
juridicos que primariamente se prendem com a esfera sexual da pessoa...”;
todavia, alerta o mesmo Professor para que “seria de todo apressado — e em
definitivo equivoco — que se pensasse, seguindo literalmente as expressdes
utilizadas pela lei, que na primeira seccao o bem juridico é a liberdade sexual, no
segundo a autodeterminacio sexual, e se procurasse, muito provavelmente sem
éxito, tracar a linha de fronteira por sobre a via que hipoteticamente separaria a
liberdade da autodeterminagdo. A razao de ser da distingao é toda uma outra: a de
que a Secgao I protege a liberdade (e/ou a autodeterminacdo) sexual de todas as
pessoas, sem fazer acepgao de idade; enquanto na Secgao II estende essa protecgao
a casos que ou nao seriam crime se praticados entre adultos, ou o seriam dentro de
limites menos amplos, ou assumiriam em todo o caso uma menor gravidade; e
estende-a porque a vitima é uma crianca ou, em todo o caso, um menor de certa
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idade. O que conduz a conclusao de que, se na Secgao II o bem juridico protegido
é também, como na Secgdo I, a liberdade e autodeterminacdo sexual, é-o quando
ligado a outro bem juridico, a saber, o do livre desenvolvimento da
personalidade do menor na esfera sexual. Numa palavra, a Seccdo II, se trata
efectivamente de crimes sexuais, pode considerar-se com razao como um capitulo
importante da funcdo de proteccio penal das criancas e dos jovens até certos
limites de idade... . Se todavia o cédigo acentua, ainda aqui, a circunstancia de se
tratar de crimes atinentes a esfera sexual (do menor), entdo o respectivo bem
juridico complexivo deve com propriedade designar-se, numa férmula abreviada,
como o do desenvolvimento da vida sexual...”'°,

E, pois, a luz destes elucidativos ensinamentos que se tém de analisar os diversos
tipos criminais acima indicados, iniciando o respectivo estudo pelos se integram
na Secgao I - Crimes contra a liberdade sexual, e que sao os seguintes:

1- COACCAO SEXUAL

Dispde o n.? 1 do artigo 163° que “quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou
depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade
de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem,
acto sexual de relevo, é punido com pena de prisao de 1 a 8 anos”.

Paralelamente dispde o n.? 2 do mesmo artigo'! que “quem, abusando de uma
relagdo de dependéncia hierarquica, econdémica ou de trabalho, constranger outra
pessoa, por meio de ordem ou ameaga ndo compreendida no niimero anterior, a
sofrer ou a praticar acto sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com
pena de prisao até 2 anos”.

Da leitura do n.? 1 do artigo em referéncia resulta claro que vitima deste crime
pode ser qualquer pessoa, assim se tutelando de igual forma a pratica de acto
sexual de relevo hetero ou homossexuais, desde que tal pratica seja levada a cabo
no circunstancialismo descrito no tipo, ou seja, desde que a liberdade sexual da
vitima seja colocada em causa.

Quanto ao conceito de acto sexual de relevo afirma Figueiredo Dias que «”acto
sexual” €, no sentido do art. 163°, todo aquele (comportamento activo, s6 muito
excepcionalmente omissivo: talvez, p. ex., em certas circunstancias, permanecer

110 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 441/442.
111 Numero aditado pela Lei n® 65/98, de 2 de Setembro, e que criminaliza, como resulta da respectiva
leitura, a realidade comummente designada por “assédio (ou constrangimento) sexual”.
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nu) que, de um ponto de vista predominantemente objectivo, assume uma
natureza, um contetido ou um significado directamente relacionados com a esfera
da sexualidade e, por aqui, com a liberdade de determinacao sexual de quem o
sofre ou o pratica», acrescentando também que deve ser considerado
“..irrelevante... o motivo'? da actuacao do agente. Sem todavia deixar de acentuar-
se que a circunstancia de se nao conferir relevo tipico a intengao libidinosa nao
significa, atenta a multiplicidade de formas que a sexualidade pode assumir, que o
caracter do acto sexual do acto deva ser examinado na sua pura individualidade
exterior; relevante para determinacdo do seu contetdo e significado pode ser
também o circunstancialismo de lugar, de tempo, de condicdes que o rodeia e que
o faga ser reconhecivel pela vitima como sexualmente significativo”113-114,

Mas, paralelamente, com a exigéncia de que o acto sexual seja de relevo “a lei impde
ao intérprete que afaste da tipicidade ndo apenas os actos insignificantes ou
bagatelares, mas que investigue do seu relevo na perspectiva do bem juridico
protegido (funcdo positiva); é dizer, que determine — ainda aqui de um ponto de
vista objectivo — se o acto representa um entrave com importancia para a liberdade
de autodeterminagao sexual da vitima”115,

Conforme referem Simas Santos e Leal-Henriques''¢ “nao € qualquer acto de
natureza sexual que serve ao espirito do artigo, mas apenas aqueles actos que
constituem uma ofensa séria e grave a intimidade e liberdade do sujeito passivo e
invadam, de uma maneira objectivamente significativa''’, aquilo que constitui a
reserva pessoal, o patrimdnio ultimo que, no dominio da sexualidade, é apanagio
de todo o ser humano”.

112 Ou seja, a designada intencdo libidinosa (traduzida na intencdo do agente de despertar ou satisfazer em si
ou em outrem a excitacio sexual).

113 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 447/448.

114 Em sentido oposto, ou seja, conferindo relevo a intengio libidinosa, manifesta-se Sénio Reis Alves,
para quem “acto sexual de relevo é todo o comportamento destinado a libertagao e satisfagao dos
impulsos sexuais, (ainda que ndo comporte o envolvimento dos érgaos genitais de qualquer dos
intervenientes), que ofende, em grau elevado o sentimento de timidez e vergonha comum a generalidade
das pessoas”, afirmando este autor que “a relevancia ou irrelevancia de um acto sexual s6 lhe pode ser
atribuida pelo sentir geral da comunidade”, e que “esta considerara relevante ou irrelevante um
determinado acto sexual consoante ofenda com gravidade, ou nao, o sentimento de vergonha e timidez,
(relacionado com o instinto sexual), da generalidade das pessoas” — cfr. Crimes Sexuais — Notas e Comentdrios
aos artigos 163° a 179° do Cédigo Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1995, pag. 11 e ss.

115 Cfr. Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora,
1999, pag. 449.

116 Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pagina 230.

117 Neste sentido veja-se também Teresa Pizarro Beleza quando anota que “a semelhanga do Codigo
Penal alemao, o Projecto optou por explicitar uma clausula de adequagio social como delimitadora dos
tipos nos crimes sexuais” — cfr. “Sem sombra de pecado. O repensar dos crimes sexuais na revisdo do
Cédigo Penal”, in Jornadas de Direito Criminal, Revisdo do Cédigo Penal, CE], Lisboa, Vol. I, pag. 168.
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Por sua vez, escreve Mouraz Lopes'® que “importara nao esquecer que o acto
sexual de relevo tera de configurar, em primeiro lugar, um acto sexual. Mas nao
s6. E o caracter grave, «de importancia», do acto que o faz transportar para o iter
criminis”, acrescentando também que “importara nunca perder de vista que é a
liberdade sexual que estd em causa nestes crimes. Se se entender que “liberdade
sexual” tem como limite, ndo apenas o respeito pelo exercicio da liberdade sexual
alheia, mas também o costume social, ou seja, o conjunto de regras que os
costumes sociais impdem ao comportamento sexual e que sao recebidos pelo
direito positivo, variando de uma sociedade para outra e, na mesma sociedade, ao
longo do tempo teremos uma definicao de liberdade sexual no seu sentido positivo
que porventura concretizard alguns dos limites da “relevancia” do acto sexual”.

Em termos jurisprudenciais aponte-se aqui o Acérdao da Relagao de Coimbra de
12 de Janeiro de 1996, onde se afirma que “acto sexual de relevo a punir é todo o
acto que viole intensamente a liberdade de expressao sexual da vitima”.

Atento o exposto, poder-se-a concluir que “o acto sexual serd de relevo sempre que
signifique um entrave importante para a liberdade de autodeterminagao da vitima,
considerada esta como pessoa concreta inserida num concreto ambiente social,
economico e relacional, resultante da também concreta época em que vive, desta
forma se verificando, a todo o tempo, uma interacgdo reciproca entre a vitima do acto
e a sociedade em que vive, sendo que, em tltima instancia, sera do resultado dessa
interacgao que surgira a caracterizagao do acto sexual como sendo, ou nao, de relevo.
Ressalte-se, todavia, que em sede de crimes sexuais, em caso algum se pode afirmar
que no Cddigo Penal actual estdao em causa bens supra-individuais, da comunidade
ou do Estado, mas apenas e tao-somente bens individuais, maxime a liberdade
individual que permite a todos e a cada um dos membros de uma dada comunidade
relacionar-se com quem quer, da forma que quiser, quando quiser e enquanto o quiser
— pressupondo sempre esta liberdade, naturalmente, que os parceiros envolvidos
sejam adultos, com a consequente capacidade ou maturidade para perceber e aderir
ao tipo de relagdo que lhes é proposto”120-121,

118 Os crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual no Cédigo Penal de acordo com a alteragdo do Codigo
Penal operada pela Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto, Coimbra Editora, 2002, 32 edicao, pag. 28.

119 Cfr. Colectinea de Jurisprudéncia, Ano XXI, 1996, Tomo I, pagina 35.

120 Cfr. Jorge Dias Duarte, “Homossexualidade com menores — Artigo 175¢ do Cédigo Penal”, in Revista
do Ministério Piiblico, n® 78, pp. 86/87.

121 E esta, alias, a ligio de Figueiredo Dias quando afirma que “cada pessoa adulta tem o direito de se
determinar como quiser em matéria sexual, seja quanto as praticas a que se dedica, seja quanto ao
momento ou ao lugar em que a elas se entrega ou ao(s) parceiro(s), também adulto(s), com quem as
partilha — pressuposto que aquelas sejam levadas a cabo em privado e este(s) nelas consintam. Se e
quando esta liberdade for lesada de forma importante a intervencao penal encontra-se legitimada e,
mais do que isso, torna-se necessaria” — cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo 1, Coimbra Editora, 1999, pp. 439/440.
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Quanto as modalidades de accdo, verifica-se que o crime em questdao consubs-
tancia uma forma de coacgdo (note-se que a formulagao tipica utiliza a expressao
constranger, ou seja, obrigar, forgar) traduzida na pratica de um acto sexual de
relevo, na forma passiva ou activa (assim se esclarecendo os conceitos utilizados
no tipo de crime de “sofrer ou praticar”), com o préprio agente ou com um terceiro.

Assinale-se, todavia, que para efeitos deste artigo o acto sexual ndo pode ser a
copula, o coito anal ou o coito oral, pois que estes actos se integram na previsao
tipica do crime de violagdo (cfr. artigo 164°, n.® 1); sublinhe-se, contudo, que nao
sendo exigivel, para que o crime em apre¢o se consume, o mutuo contacto
corporal, afigura-se que o conceito de acto sexual de relevo se vera preenchido ou
integrado, por exemplo, nos casos em que o agente, ou um terceiro, ejacula, urina
ou defeca sobre o corpo da vitima, assim como nos casos de contacto do corpo da
vitima com objectos, ou de introducdo no corpo da vitima (v.. na vagina ou no
anus) de quaisquer objectos!?.

Sublinhe-se, ainda, que a acgéo tipica, para além de representar um acto praticado
contra a vontade da vitima, tem de ser alcangada através de violéncia, ameaca
grave ou depois de o agente, para tal fim, ter tornado a vitima inconsciente ou a
ter colocado na impossibilidade de resistir.

Quanto ao conceito de violéncia afigura-se que a mesma devera ser fisica, bastando
que a mesma seja adequada a vencer a resisténcia oferecida ou esperada’?’, sendo
que nao é exigivel que a vitima oferega, efectivamente, resisténcia, assim se dando
tutela penal aos casos em que a vitima, por se aperceber da inutilidade de tal
esforgo, se submete as exigéncias do agente do crime. Essencial é que seja afectada
a liberdade de determinagdo sexual da vitima, sendo que a violéncia tanto podera
ser dirigida contra a propria vitima como contra um terceiro — v.g. um parente ou
pessoa que com a vitima se encontre numa relagao de proximidade existencial;
note-se, todavia (e sem prejuizo do anteriormente afirmado) que a violéncia
exercida contra terceiro se aproximard, na pratica, de uma situagao de violéncia
psiquica, a enquadrar talvez com mais propriedade no conceito de ameaca grave.

122 A este proposito Mouraz Lopes assume uma posi¢ao mais restritiva, entendendo que “...essa situacao
s6 poderd integrar um crime contra a liberdade sexual, quando o objecto utilizado tiver uma
«natureza» sexual, caso dos «vibradores», estiver pré-destinado a pratica de actos sexuais ou for
utilizado em circunstancias de envolvimento sexual, que denotem expressamente essa utilizacao.
Caso contrario, a conduta em causa sera passivel de integrar um crime de ofensas corporais
qualificadas mas ndo um crime contra a liberdade sexual” — cfr. Os crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual no Cédigo Penal de acordo com a alteragdo do Cédigo Penal operada pela Lei n®
99/2001, de 25 de Agosto, Coimbra Editora, 2002, 32 edigdo, pp. 28/29.

123 Neste sentido Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999,
Tomo I, pp. 453/454.
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No que concerne a ameaca grave sublinha-se que a mesma deve consistir na
“promessa” de um mal ou perigo futuro — dirigido contra a vitima ou contra um
terceiro — se a vitima nao se submeter as exigéncias do agente, ou seja, se a vitima
nao consentir em sofrer ou praticar, com o agente ou com terceiro, acto sexual de
relevo.

Finalmente, uma breve referéncia a conduta do agente consubstanciada no
constrangimento da vitima depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto
na impossibilidade de reagir; pese embora o crime assim cometido revelar alguma
proximidade com o crime previsto no artigo 165° (abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia) no crime do artigo 163° o que releva é “o momento em que funciona o
dolo do agente”, ou seja, o facto de o agente se encontrar pré-determinado a
submissdo da vitima a pratica de acto sexual de relevo (com ele préprio ou com
terceiro) no momento em que a coloca num estado de inconsciéncia ou na
impossibilidade de reagir; se assim nao acontecer e o agente sé formular aquela
resolugao depois de a vitima se encontrar inconsciente ou na impossibilidade de
reagir o crime praticado sera o do artigo 165°, n.° 1, e ndao o aqui em analise'>.

Conforme resulta da propria estrutura do tipo, o crime em referéncia € um crime
doloso, compreendendo o dolo em todas as suas formas, verificando-se a
consumagao do crime com a realizacdo de qualquer acto sexual de relevo (mesmo
que seja um acto distinto daquele que o agente inicialmente visava realizar).

Ja quanto ao crime tipificado no n.? 2 do artigo 163° do Cddigo Penal, importa
reter que todas as considera¢des anteriormente tecidas quanto ao conceito de acto
sexual de relevo se aplicam também a este ilicito!.

Todavia, ja no que concerne ao especifico modo de actuagao do agente impde-se
duas consideragdes distintas:

a) a primeira é a que o agente deve abusar de uma autoridade que, de facto,
exerca sobre a vitima, autoridade essa resultante de uma relagao de depen-
déncia hierarquica, econdmica ou de trabalho existente entre agente e vitima;

124 Particularmente elucidativo é o exemplo adiantado por Figueiredo Dias: “se A coloca B em estado
de inconsciéncia ou na impossibilidade de resistir, v.g. por ingestdo de bebidas alcodlicas ou de
drogas, para constranger a vitima a acto sexual, preenche o crime do art. 163°1 (relagdo meio fim); se
a coloca nessa situagdo por divertimento e depois decide aproveitar-se dela para fins sexuais
preenche o tipo do art. 165°.” — cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999,
Tomo I, pp. 455/456.

125 Para uma analise profundamente critica deste novo tipo de crime veja-se Figueiredo Dias, ibidem
nota anterior, pp. 460/465.
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b) a segunda é a de que a ameaca a que se refere este normativo nao pode ser
grave, uma vez que o n.? 1 especificamente consagra a ameaga grave como um
dos meios tipicos para alcangar o constrangimento da vitima, enquanto no
crime agora em apreco € referida a ameaca ndo compreendida no niimero
anterior, o que, de alguma forma, parece ser contraditério nos proprios
termos, pois que ndo sendo a ameaca grave dificilmente serd adequada a
constranger a vitima...

Finalmente e atenta a moldura penal cominada (prisdo até 2 anos) registe-se que a
tentativa deste crime nao é punivel por forca do disposto no artigo 23% n.? 1, do
Cédigo Penal'?.

Note-se que o n.° 1 do artigo aqui em referéncia substituiu o anterior Crime de
atentado ao pudor com violéncia, entdo previsto e punido pelo artigo 205° do Codigo
Penal, cujo n.2 1 dispunha que “quem, por meio de violéncia, ameaca grave ou
depois de, para esse fim, a tornar inconsciente ou a ter posto na impossibilidade
de resistir, praticar contra outra pessoa atentado ao pudor, sera punido com prisao
até 3 anos”, dispondo o respectivo n.® 2 que “na mesma pena incorre quem,
independentemente dos meios empregados, praticar atentado ao pudor contra
menor de 14 anos”; por sua vez, estabelecia o n.? 3 da mesma norma que “entende-
se por atentado ao pudor o comportamento pelo qual outrem é levado a sofrer,
presenciar ou praticar um acto que viola, em grau elevado, os sentimentos gerais
de moralidade sexual”. Registam-se, assim, as seguintes diferengas: a expressao
“praticar com outra pessoa atentado ao pudor” foi substituida pela expressao
“constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, acto
sexual de relevo”, tendo sido alterada a pena, pois agora é cominada pena de
prisao de 1 a 8 anos no n.® 1 do artigo 163° em vez da anterior pena de prisao até 3
anos; ja o actual n.? 2 do mesmo artigo nao tinha correspondéncia na lei anterior.

2-VIOLACAO

Dispoe o n.® 1 do artigo 164°'?” que “quem, por meio de violéncia, ameaga grave,
ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de reagir, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo
ou com outrem, cdpula, coito anal ou coito oral é punido com pena de prisao de 3
a 10 anos”.

126 Normativo que dispde que “salvo disposi¢do em contrario, a tentativa sé é punivel se ao crime
consumado respectivo corresponder pena de prisao superior a 3 anos”.
127 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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Por sua vez, e nos termos do n.® 2 do mesmo normativo “quem, abusando da
autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierarquica, econdmica ou
de trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaga nao
compreendida no nimero anterior, a sofrer ou a praticar cdpula, coito anal ou
coito oral, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisao até 3 anos”.

Conforme resulta da simples leitura do n.? 1 do normativo agora em aprego, o
crime de violagdo pode, agora, ser perpetrado contra qualquer pessoa,
independentemente do respectivo sexo (i.e., quer a vitima seja mulher, quer seja
homem) e agente do crime “pode ser, sob qualquer forma de comparticipacdo
uma pessoa de qualquer sexo. Apesar de a natureza do acto exigir sempre a
intervengao de um homem... autor, mesmo imediato, e vitima podem ser mulheres
(“consigo ou com outrem”)”128,

Sendo seguro que a maioria dos elementos tipicos do crime ora em aprego
corresponde a elementos ja analisados anteriormente e relativos ao crime de
coaccdo sexual, importa agora precisar os conceitos de copula, coito anal e coito oral.

No que concerne ao conceito de cdpula o mesmo correspondera a penetragao da
vagina pelo pénis, ou seja, a conjugacao carnal entre drgao sexual masculino e
feminino, assim se exigindo — sempre — a introducao, total ou parcial, da vagina
pelo pénis.

Ja quanto a chamada cdpula vestibular ou vulvar (que se verifica “quando o acto
sexual, consubstanciado no contacto externo dos dérgaos sexuais masculinos e
femininos, atinge a consumacao pela emissio seminis, sem que se tenha verificado
penetracao do pénis na vagina”!?®) a mesma integrara o conceito de acto sexual de
relevo, assim sendo as situagdes respectivas subsumiveis ao crime de coacgao
sexual anteriormente analisado.

No que se refere aos conceitos de coifo anal e de coito oral os mesmos
correspondem, respectivamente, as situagdes de penetragdo do anus e da boca
pelo pénis, sendo que se tal penetracao é efectuada por qualquer outro 6rgao'® ou
objecto tais situacdes corresponderao, conforme se assinalou ja, a actos sexuais de
relevo, para efeitos da previsao do artigo 163°, n°1.

128 Cfr. Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 471.

129 Cfr. Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual no Codigo Penal de acordo com a
alteracdo do Codigo Penal operada pela Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto, Coimbra Editora, 2002, 3? edicao,
pag. 36.

130 Como sucede, por exemplo, com o fisting, pratica sexual consistente, para além do mais na introdugao de
dedos, da mao ou do punho nas cavidades corporais, nomeadamente no anus e/ou na vagina.
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No que concerne ao tipo agora previsto no n.° 2 do artigo em referéncia, nada mais
ha a acrescentar em relagao ao que se disse quando da analise do crime de assédio
sexual consagrado no n.® 2 do artigo 163°, com a ressalva de que, para efeitos do
normativo agora em apreco, o acto praticado tem de ser a cdpula, o coito anal ou o
coito oral, sendo cominada uma pena mais grave (prisao até 3 anos).

Note-se que o crime previsto no n.® 1 tem correspondéncia no artigo 201° (Violagdo)
do Cbdigo na sua versdo original, que dispunha no seu n.® 1 que “quem tiver
copula, por meio de violéncia, ameaca grave ou depois de, para realizar a copula,
a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir ou ainda, pelos
mesmos meios, a constranger a ter copula com terceiro, sera punido com prisao de
2 a 8 anos”, acrescentando o respectivo n.° 2 que “na mesma pena incorre quem,
independentemente dos meios empregados, tiver cdpula ou acto analogo com
menor de 12 anos ou favorecer estes actos com terceiro”; por sua vez o n.? 3 da
mesma norma dispunha que “no caso do n.? 1 deste artigo, se a vitima, através do
seu comportamento ou da sua especial ligacdo ao agente, tiver contribuido de
forma sensivel para o facto, serd a pena especialmente atenuada”. Verifica-se, pois,
que a pena foi agravada tendo sido retirada a matéria anteriormente constante do
n.? 2 daquele artigo, tendo, também, sido eliminado o anterior n.? 3. Por sua vez o
crime agora previsto no n.? 2 do artigo 164° nao tinha correspondéncia na
legislacao anterior.

3 - ABUSO SEXUAL DE PESSOA INCAPAZ DE RESISTENCIA

Nos termos do n. 1 do artigo 165° do Codigo Penal “quem praticar acto sexual de
relevo com pessoa inconsciente ou incapaz, por outro motivo, de opor resisténcia,
aproveitando-se do seu estado ou incapacidade, é punido com pena de prisao de 6
meses a 8 anos”.

Paralelamente, dispde o n.? 2 do mesmo normativo que “quem, nos termos do
numero anterior, praticar com outra pessoa cdpula, coito anal ou coito oral é
punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos” 3.

Analisando os crimes tipificados no artigo agora em referéncia verifica-se que os
mesmos, ao contrario do que sucede com os crimes previstos nos artigos 163° e
164°, ndo exigem que seja o agente a colocar a vitima num estado de inconsciéncia
ou de incapacidade de oferecer resisténcia, antes definindo o tipo objectivo de

181 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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ilicito que o agente se aproveite de uma incapacidade da vitima (de formar ou de
transmitir a sua vontade) ja anteriormente existente!32-13,

Quanto ao que deve entender-se por aproveitamento de tal situagdo acompanha-se
Figueiredo Dias quando afirma que “é necessario e suficiente que o estado ou
incapacidade torne possivel ao agente o abuso sexual ou significativamente o facilite”134,

Para além de abranger a pratica do acto sexual de relevo (no caso do n.° 1), ou da
copula, do coito anal ou do coito oral (no caso do n.? 2), o dolo tem de abranger
também a inconsciéncia ou a incapacidade da vitima de opor resisténcia e o seu
aproveitamento pelo agente.

Note-se também que, contrariamente ao que sucede com os crimes previstos nos
artigos anteriores, no crime ora em aprego nao se faz referéncia a pratica de actos
sexuais “com outrem”, pelo que estamos perante crimes de mao propria'®.

Aponte-se, finalmente, que o crime agora em apreco no n.® 1 do artigo 165°
corresponde aos n® 1 dos artigos 202° (Violagido de mulher inconsciente) e 205°
(Atentado ao pudor com violéncia) do Cédigo Penal de 1982, purgando-se a norma de
qualquer referéncia a conceitos de ressondncia moral (“... capacidade para avaliar
o sentido moral do acto” e “.
gerais de moralidade sexual”) tendo-se igualmente alterado as penas. Tendo-se ja
anteriormente transcrito o artigo 205° do Cddigo Penal de 1982, verifica-se que o
n.? 1 do artigo 202° do mesmo diploma dispunha que “quem tiver cépula com
mulher inconsciente, incapaz fisicamente ou portadora de anomalia psiquica que
lhe tire a possibilidade para avaliar o sentido moral da cdpula ou se determinar de
acordo com essa avaliagdo, ou com mulher menor de 14 anos, sera punido com
prisao de 2 a 5 anos”, dispondo o n.2 2 do mesmo normativo que “na mesma pena
incorre quem, nas circunstancias descritas no nimero anterior, constranger a

. acto que viola, em grau elevado, os sentimentos

mulher a copula ou favorecer esta com terceiro”.

Por sua vez o actual n.? 2 do artigo 165° nao tinha correspondéncia no texto
anterior.

132 Conforme se referiu ja, preenche este tipo de crime o agente que se aproveite de uma incapacidade
provocada por ele préprio, desde que o momento da formulagao da resolugao da pratica do acto
sexual seja posterior ao do momento da verificacdo da situacdo da incapacidade da vitima.

133 Quanto “ao direito a sexualidade dos incapazes”, veja-se Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e
autodeterminagio sexual no Codigo Penal de acordo com a alteragio do Codigo Penal operada pela Lei n®
99/2001, de 25 de Agosto, Coimbra Editora, 2002, 3 edigao, pag. 52.

134 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 479.

13 Quanto as consequéncias a extrair desta conclusio veja-se Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense
ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 480/481.
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4 - ABUSO SEXUAL DE PESSOA INTERNADA

Dispoe o n.? 1 do artigo 1662 que “quem, aproveitando-se das fun¢oes ou do lugar
que, a qualquer titulo, exerce ou detém em:

a) estabelecimento onde se executem reac¢des criminais privativas da
liberdade;

b) hospital, hospicio, asilo, clinica de convalescenca ou de satde, ou outro
estabelecimento destinado a assisténcia ou tratamento; ou

¢) estabelecimento de educagao ou correcgao;

praticar acto sexual de relevo com pessoa que ai se encontre internada e que de
qualquer modo lhe esteja confiada ou se encontre ao seu cuidado é punido com
pena de prisao de 6 meses a 5 anos”.

Por sua vez, dispde o n.? 2 do mesmo normativo que “quem, nos termos previstos
no numero anterior, praticar com outra pessoa cdpula, coito anal ou coito oral, é
punido com pena de prisdao de 1 a 8 anos”%.

Conforme assinala Figueiredo Dias “... pode porventura caracterizar-se com
razoavel exactidao o bem juridico complexivo que anima as condutas referidas no
art. 166° como o da independéncia sexual da pessoa internada”'¥’.

Conforme resulta da propria estrutura do artigo em referéncia, autor deste ilicito
apenas pode ser a pessoa que, a qualquer titulo, exerca func¢des ou detenha um
lugar num dos estabelecimentos expressamente indicados no tipo, e a quem a
vitima esteja confiada ou esteja ao seu cuidado, assim se estando perante um
crime especifico. Paralelamente, vitima deste crime apenas pode ser a pessoa
internada num dos estabelecimentos em questao.

Importa também reter que a conduta tipica pode consubstanciar-se na pratica de
um acto sexual de relevo, da cépula, de coito anal ou de coito oral, sendo sempre
exigido que o agente se aproveite das funcoes ou do lugar, que a qualquer titulo, exerce
ou detém assim como que a vitima esteja, de qualquer modo, confiada ao agente ou ao seu
cuidado.

Quanto ao conceito de aproveitamento, sublinha-se que é necessario demonstrar
que foi a situagao, originada pelo respectivo internamento, de dependéncia (fisica

136 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
187 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 484.
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ou psiquica) da vitima que a levou a ndo se opor ou a oferecer resisténcia a pratica
do acto pelo agente!.

Ja quanto a exigéncia de que a vitima esteja, de qualquer modo, confiada ao agente
ou ao seu cuidado, ela mais nao significa que tém de existir (ao nivel da relagao
factica do internamento) contactos, mais ou menos regulares, mais ou menos
formais ou formalizados, que permitam que o agente tenha qualquer tipo de
ascendéncia sobre a vitima, ascendéncia essa que pode pdr em causa o bem
juridico — independéncia sexual da pessoa internada — que a norma visa tutelar.

Note-se que a norma ora em aprego tem relativa correspondéncia no artigo 209° do
Codigo na versao de 1982 (Cdpula ou atentado ao pudor relativamente a pessoas detidas
ou equiparadas) que dispunha que “quem, exercendo fung¢des ou trabalhando, a
qualquer titulo que seja, em prisao ou em outro estabelecimento onde se executem
reacgdes criminais, asilos, clinicas de convalescenca ou de saude, ou outros
estabelecimentos destinados a pessoas carecidas de assisténcia ou tratamento,
escolas, colégios ou casas de educacdo ou correccao e aproveitando-se da sua
situagdo, realizar copula ou atentado ao pudor contra quem ai se encontra
internado, sera punido com prisao de 6 meses a 3 anos, se por forca de outros
preceitos lhe ndo couber pena mais grave”, assim se verificando, na actual
redaccdo do n.? 1 do artigo 166° um maior rigor no que concerne a exigéncia de
que a vitima esteja, de qualquer modo, confiada ao agente ou ao cuidado deste.

Também o n.® 2 desta norma nao tinha correspondéncia na legislagao anterior.
5 - FRAUDE SEXUAL '®

Nos termos do n.? 1 do artigo 167° do Cddigo Penal “quem, aproveitando-se
fraudulentamente de erro sobre a sua identidade pessoal, praticar com outra
pessoa acto sexual de relevo é punido com pena de prisao até 1 anos”.

Paralelamente, dispde o n.° 2 do mesmo normativo que “quem, nos termos
previstos no numero anterior, praticar com outra pessoa cdpula, coito anal ou
coito oral, é punido com pena de prisao até 2 anos”.

138 Referindo-se especificamente a pratica de actos sexuais no interior de estabelecimentos prisionais,
levados a pratica entre reclusos e nao reclusos, nomeadamente funcionarios do estabelecimento
criminal, refere Costa Andrade que “o legislador portugués propds-se definir a area de tutela de
incriminagdo na perspectiva da liberdade (pessoal) de expressao sexual de que o recluso é exclusivo
portador.... . Assim parece nao ser de incluir como ilicitas condutas que expressem uma verdadeira
relacdo de amor entre recluso e o “agente” do crime” — cfr. Consentimento e Acordo em Direito Penal,
Coimbra Editora, Coimbra, 1993, pag. 400.

139 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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Conforme resulta do preceito agora em aprego o seu ambito de tutela, protegendo
também a autoconformacao da vida e da pratica sexuais de pessoa, incide sobre as
agressoes mediatizadas por erro sobre a identidade da outra pessoa, no sentido de uma
pessoa se fazer passar por outra, sendo que a “identidade nao é referenciada as
qualidades da pessoa (engenheiro, canalizador), mas sim (e sd) a outra pessoa
fisica”14,

Verifica-se, ainda, que é necessario que o agente se aproveite do erro da vitima (e
ja ndo da sua incapacidade de resistir), independentemente de esse erro (sobre a
identidade pessoal do agente) da vitima ser resultante do acaso, ter origem na
propria vitima, ou ter sido provocado, pelo agente ou por um terceiro; realce-se,
todavia, que nos casos em que o erro nao é provocado pelo agente é necessario
que o mesmo tenha conhecimento daquele erro em que labora a vitima, ou pelo
menos represente essa possibilidade, conformando-se com ela.

O acto sexual previsto na lei — acto sexual de relevo, copula, coito anal ou coito
oral — tem, pois, de ser praticado pela vitima como resultado de uma vontade
iludida4t.

Sublinhe-se que, atentas as molduras penais cominadas (prisao até 1 ano ou prisao
até 2 anos), a tentativa, sendo possivel, ndo é punivel, de harmonia com o disposto
no artigo 23%, n.2 1.

Note-se, finalmente, que o artigo em analise tem alguma correspondéncia no
artigo 203° do Cddigo Penal de 1982 (Cépula mediante fraude) que dispunha que
“quem tiver cépula com mulher, fazendo-a supor a existéncia de casamento, ou
provocando ou aproveitando um erro de forma que a vitima considere a coépula
conjugal, serd punido com prisao de 6 meses a 3 anos”.

6 - PROCRIACAO ARTIFICIAL NAO CONSENTIDA

Nos termos do disposto no artigo 168° “quem praticar acto de procriacao artificial
em mulher, sem o seu consentimento, é punido com pena de prisao de 1 a 8 anos”.

140 Cfr. Codigo Penal — Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justica, Rei dos Livros, Acta
n® 24, pag. 256.

141 Neste sentido Simas Santos e Leal-Henriques, Cddigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos
Livros, 1996, pag. 265.

191



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Conforme assinala Anabela Miranda Rodrigues Dias “com a incrimina¢do da
procriagdo artificial nao consentida o legislador optou decididamente por
proteger, neste contexto, uma expressao da liberdade pessoal da mulher, a
liberdade de e para a maternidade...” a qual “tem uma dupla dimensio: a dimensao
negativa (ndo querer ser mae) e a dimensao positiva (querer ser mae)...”, sendo
que “... ao incriminar a procriagdo artificial sem consentimento da mulher, o legislador
optou por proteger penalmente apenas o exercicio da dimensao negativa”!4.

Face a esta configuragao do bem juridico tutelado, evidente se torna que o crime
em apreco se encontrard sistematicamente “deslocado”’#?, a nao ser que se enten-
desse que “aqui tudo se passa como se existisse uma violagao sem pénis...” 14,

Referindo-se o tipo em analise a falta de consentimento da mulher, tal expressao
abrangera todas as situagdes em que ¢é utilizada a violéncia ou a ameaga com um
mal importante (casos em que o crime aqui em aprego se aproximara do crime de
coacgdo), assim como todos os demais casos de realizagdo de um acto de
procriagao artificial'¥® que contendam com a vontade contrdria expressa da
mulher, ou de auséncia de consentimento.

Refira-se que o presente artigo tem correspondéncia no artigo 214° (Inseminagio
artificial) do Coédigo Penal de 1982, cujo n.? 1 dispunha que “quem praticar
inseminacao artificial em mulher, sem o seu consentimento, sera punido com
prisao de 1 a 5 anos”, acrescentando o n.? 2 que “o procedimento criminal depende
de queixa”. Verifica-se, pois, que para além da alteracdo da anterior referéncia a
“inseminagdo artificial” pela actual expressao “acto de procriacdo artificial” se
alterou substancialmente a moldura penal cominada.

7 — TRAFICO DE PESSOAS

Dispde o artigo 169° do Cddigo Penal'* que “quem, por meio de violéncia, ameaca
grave, ardil, manobra fraudulenta, abuso de autoridade resultante de uma relagao
de dependéncia hierdrquica, econdmica ou de trabalho, ou aproveitando qualquer
situacdo de especial vulnerabilidade, aliciar, transportar, proceder ao alojamento

1492 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 501.

143 Assim afirmando, por exemplo, Teresa Pizarro Beleza que esta incriminagdo deveria integrar o
capitulo dos crimes contra a integridade fisica, ou contra a intimidade, ou, melhor ainda, ... um
capitulo auténomo sobre a liberdade de procriar...” — cfr. Mulheres, Direito, Crime ou a Perplexidade de
Cassandra, 1990, pag. 515.

144 Cfr. Figueiredo Dias, Cddigo Penal - Actas e Projecto da Comissio Revisora, Rei dos Livros, pag. 257.

145 Note-se que a formulagio legal engloba todas as praticas médicas existentes para alcangar a procriagao.

146 Cfr. redacgdo resultante da Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto.
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ou acolhimento de pessoa, ou propiciar as condi¢gdes para a pratica por essa
pessoa, em pais estrangeiro, de prostituicdo ou de actos sexuais de relevo, é
punido com prisdo de 2 a 8 anos”.

Neste artigo pune-se o trifico internacional de pessoas, perpetrado através de um dos
meios tipicos previstos — violéncia, ameaga grave, ardil, manobra fraudulenta, abuso de
autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia hierdrquica, econdmica ou de
trabalho, ou aproveitando qualquer situagdo de especial vulnerabilidade (conceitos estes ja
anteriormente dilucidados) — e exercido com a finalidade da pratica, em qualquer
pais estrangeiro'¥, da prostitui¢ao ou de actos sexuais de relevo.

Conforme ja anteriormente escrevi, “... no que estritamente concerne ao crime de
trafico de pessoas, resulta também nitida a conclusao de que se o agente passivo
aceitar - de forma livre, consciente e perfeitamente esclarecida - praticar os actos
descritos no respectivo tipo legal, (i.e., a prostituigdo ou actos sexuais de relevo),
em pais estrangeiro, sem qualquer tipo de constrangimentos impostos pelo agente
que a conduz a esse pais, essa conduta do agente activo ndo serd punida, pois que,
entdo, nao se encontra preenchida a previsao tipica do crime de trafico de pessoas.

Na verdade, a tutela da norma incriminadora passou, antes do mais, a incidir
sobre a situacdo das pessoas que sao “encaminhadas” para um pais estrangeiro,
onde se irao dedicar a pratica da prostituicdo ou de actos sexuais de relevo, tendo-
se em vista os casos em que o respectivo processo de vontade foi viciado, quer
através de meios ardilosos ou fraudulentos — v.g. a enganosa promessa de um
emprego particularmente bem remunerado —...”14,

Em sentido idéntico refere Anabela Miranda Rodrigues que “em causa estao
actuagoes (a utilizagdo de meios) que, por diferentes formas embora, todas tém
como efeito privar a pessoa da capacidade de livremente e de forma esclarecida
optar por dedicar-se a prostitui¢do ou a pratica de actos sexuais de relevo”1¥.

Retenha-se que o crime apenas se consuma quando a vitima pratica a prostitui¢ao
ou actos sexuais de relevo, pelo que se tal ndo acontecer estaremos perante este
crime, mas na forma tentada?s.

147 Se a pratica da prostitui¢do ou dos actos sexuais de relevo se verificar ndo em pais estrangeiro mas
no territério nacional, ja a situagdo em apre¢o nao configurara a pratica deste crime, podendo, no
entanto, ser subsumivel ao crime de lenocinio, da previsao do artigo 170°.

148 Cfr. Jorge Dias Duarte, “Trafico e exploragao sexual de mulheres”, na Revista do Ministério Piiblico, N°
85, pp. 51/71.

149 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 512.

150 Tentativa essa punivel, de harmonia com o disposto no artigo 23°, n°1.
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Sublinhe-se que vitima deste crime pode ser qualquer pessoa, independentemente
da respectiva idade (conforme resulta nitido da agravacdo constante do artigo
177¢, n.? 4) ou sexo.

Note-se, também, que pese embora o principio geral de aplicagdo da lei penal
portuguesa no espago obedeca ao principio da territorialidade consagrado no artigo
4° do Cdédigo Penal, no que concerne ao crime de trafico de pessoas a lei
portuguesa é também aplicavel aos casos em que o ilicito tenha sido cometido fora
do territorio nacional (independentemente da nacionalidade do agente) por forca
do principio subsidiario da universalidade consagrado no artigo 5% n.® 1, al. b), do
mesmo diploma legal.

Este artigo tem antecedentes no artigo 217° (Trdfico de pessoas) do Cédigo Penal de
1982, que dispunha no seu n.® 1 que “quem realizar trafico de pessoas, aliciando,
seduzindo ou desviando alguma, mesmo com o seu consentimento, para a pratica,
em outro pais, da prostituicao ou de actos contrarios ao pudor ou a moralidade
sexual, sera punido com prisdo de 2 a 8 anos e multa até 200 dias”, acrescentando
o respectivo n.° 2 que “se o agente praticar as condutas referidas no ntimero
anterior com intengao lucrativa, profissionalmente ou utilizar violéncia ou ameaca
grave, sera a pena agravada de um ter¢o nos seus limites minimo e maximo”; por
sua vez, o n.? 3 do mesmo normativo estatuia que “se a vitima for cOnjuge,
ascendente, descendente, filho adoptivo, enteado ou tutelado do agente, ou lhe foi
entregue em vista da sua educagao, direccdo, assisténcia, guarda ou cuidado, sera
a pena agravada de metade, nos seus limites minimo e maximo”.

A conformacgao tipica do tipo legal do crime de trafico de pessoa conheceu radical
alteracdo com o D.L. 48/95, de 15 de Margo, altura a partir da qual passou a
integrar, tal como actualmente, o artigo 169°, que entdo passou a dispor que
“quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ardil ou manobra fraudulenta, levar
outra pessoa a pratica em pais estrangeiro da prostitui¢do ou de actos sexuais de
relevo, explorando a sua situagdo de abandono ou de necessidade, é punido com
pena de prisao de 2 a 8 anos”. Confrontando tal redac¢do com a anterior resulta
nitida a depuracao do tipo dos elementos anteriormente constantes do artigo 217°
e relativos a “actos contrarios ao pudor ou a moralidade sexual”, assim se tendo
passado apenas a prever (para além da prostituicao) a pratica de actos sexuais de
relevo; de igual modo foi alterada a prépria caracterizagdo do “trafico”, que
passou a consistir em “levar outra pessoa a pratica”, deixando de ter relevancia as
condutas anteriormente enquadraveis na formulacdo “aliciando, seduzindo ou
desviando alguma, mesmo com o seu consentimento”; foram eliminadas as
circunstancias agravantes anteriormente constantes do n.° 2, e consistentes no
facto de o agente praticar as condutas tipicas “com intenc¢do lucrativa ou
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profissionalmente” e foram aditadas as circunstancias de o agente explorar
e . . o . 0
situagdo de abandono ou de necessidade da vitima”; foi suprimido o anterior n.°
3; foi também alterada a formulacao do processo executivo que passou a
considerar a actuagao através de “violéncia, ameaga grave, ardil ou manobra
fraudulenta”, em vez da anterior referéncia a “violéncia ou ameaca grave”.

Por sua vez, com a alteragdo operada pela Lei n.? 65/98, de 2 de Setembro, passou
o artigo 169° do Coédigo Penal a dispor que “quem, por meio de violéncia, ameaca
grave, ardil ou manobra fraudulenta, levar outra pessoa a pratica em pais
estrangeiro da prostituicdo ou de actos sexuais de relevo é punido com pena de
prisao de 2 a 8 anos”, salientando-se a eliminagao, relativamente a redacgao
anterior, da exigéncia que o agente explorasse uma “situagao de abandono ou de
necessidade” em que a vitima se encontrasse.

8 — LENOCINIO

Nos termos do n.® 1 do artigo 170° do Cdédigo Penal “quem, profissionalmente ou
com inten¢do lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra
pessoa de prostitui¢ao ou de actos sexuais de relevo é punido com pena de prisao
de 2 a 8 anos”9.

Paralelamente, dispde o n.? 2 do mesmo normativo que “se o agente usar de
violéncia, ameaca grave, ardil, manobra fraudulenta, de abuso de autoridade
resultante de relacdo de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho, ou se
aproveitar de incapacidade psiquica da vitima ou de qualquer outra situacao de
especial vulnerabilidade, é punido com pena de prisao de 1 a 8 anos”12.

No n.? 1 da norma agora em apreco exige-se que o agente fomente, favoreca ou
facilite o exercicio da prostitui¢ao ou de actos sexuais de relevo por outra pessoa.

Tal situagdo conduz a que seja particularmente dificil encontrar uma justificagao
dogmatica para a criminalizagdo das condutas aqui em apreco nos casos em que
aquelas praticas (da prostituicdo e/ou de actos sexuais de relevo!®) sejam
efectuadas por decisao livre e consciente de quem a elas se dedica, pois que nao se

151 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

152 Cfr. redacgdo resultante da Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto.

153 Se a caracterizagdo dos actos sexuais de relevo foi ja anteriormente efectuada, ndo merecendo aqui
qualquer referéncia adicional, por prostituicio deve entender-se a pratica de actos sexuais mediante
uma contrapartida, normalmente traduzida em dinheiro.
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vé como, em tais casos, se pode dizer que a liberdade de autodeterminagao sexual
da vitima foi, de alguma forma afectada pela conduta do agente...

Na verdade, a norma constante do n.® 1 tem suscitado acesa polémica quanto a
propria necessidade de tutela penal das condutas ai tipificadas, assim referindo
Mouraz Lopes que “o que é tutelado, agora, no n.® 1 como bem juridico, é uma
determinada concepcao da vida que ndo se compadece com a aceitacao do
exercicio profissional ou com intencao lucrativa do fomento, favorecimento ou
facilitagao da prostituicao. Trata-se essencialmente da punicdo de situacdes de
proxenetismo'®, hoje em dia uma actividade manifestamente em expansao,
eticamente censuravel, mas de duvidosa possibilidade de criminalizagao”,
adiantando mesmo que “poderdao inclusive suscitar-se duvidas quanto a
compatibilizagao deste tipo de crime com o artigo 18° da CRP”%.

Tais duvidas foram mesmo expressas na Comissao Revisora do Cédigo Penal, em
cujo seio o Professor Figueiredo Dias se mostrou favoravel “a uma acgao
descriminalizadora neste dominio”, pois que “no fundo trata-se de um problema
social e de policia”!%, assim nao se justificando a intervenc¢ao penal; em idéntico
sentido pronuncia-se também Anabela Miranda Rodrigues quando afirma que «...
pode pois dizer-se que o crime de lenocinio do art. 170°-1 é um “crime sem
vitima”»1%7.

Nao obstante tais duvidas (de que aqui apenas se quis dar brevissima noticia)
passando a analisar o tipo em referéncia, verifica-se que agente do crime em
apreco pode ser qualquer pessoa (homem ou mulher), desde que actue
profissionalmente ou com intencao lucrativa (elemento comum aos ilicitos
consagrados nos n% 1 e 2 da norma em apreco), enquanto vitima do crime de
lenocinio pode ser qualquer pessoa (também independentemente do respectivo
sexo) adulta, considerando-se para este efeito adulta a pessoa com mais de 16 anos
de idade (conforme resulta a contrario do crime de lenocinio de menor, tipificado
no artigo 176°).

15 Quanto a distingdo entre proxenetismo e rufianismo adiantam Simas Santos e Leal-Henriques que
“no proxenetismo o agente é um mediador, que actua para satisfacdo da lascivia alheia, favorecendo a
pratica da prostitui¢do ou de actos sexuais relevantes, em troco de uma paga que o compense da
actividade desenvolvida” enquanto “no rufianismo o que em rigor existe é o aproveitamento de uma
actividade sexual alheia, sem que previamente se tenha criado a situagdo que a desencadeou” — cfr.
Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 281.

155 Cfr. Os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual no Cédigo Penal de acordo com a alteracdo do
Cédigo Penal operada pela Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto, Coimbra Editora, 2002, 32 edicdo, pag. 71.

156 Cfr. Cddigo Penal - Actas e Projecto da Comissdo Revisora, Rei dos Livros, Acta n®24, pagina 258.

157 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 519.
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Consiste a conduta do agente em fomentar, favorecer ou facilitar (a pratica da
prostituicdo ou de actos sexuais de relevo pela vitima) sendo que tais expressdes
tipicas mais nao significam que, afinal, o agente ndo determina a vitima aquelas
praticas, pois a respectiva decisdo de praticar a prostitui¢ao ou os actos sexuais de
relevo ja anteriormente tinha sido formulada pela vitima — assim sendo nao se
pode falar em qualquer tipo de “coaccdo” por parte do agente (o que
necessariamente recoloca a questao da descriminalizagao destas condutas...).

Paralelamente, exige o n.? 1 do artigo 170° que o agente se dedique profissio-
nalmente ou com intencao lucrativa aos comportamentos descritos no tipo.

Quanto ao requisito da profissionalidade e partindo do entendimento de que “é
essencialmente o exercicio de uma actividade permanente, ainda que nao exclusiva,
aquilo que caracteriza a profissao”, referem Simas Santos e Leal-Henriques que
“podera assim dizer-se que € profissional do lenocinio quem dele faz o seu principal
modo de vida”1%8.

Ja quanto ao requisito da intengio lucrativa devera ter-se o mesmo por preenchido
sempre que o agente, mesmo que através de um acto isolado ou de uma actividade
esporadica, vise alcancar um beneficio econdmico (nomeadamente correspondente
a diferenca positiva entre os “montantes investidos” e os “custos” da sua actividade),
independentemente de tal ganho vir, ou nao, a verificar-se no caso concreto.

Passando a analisar agora o tipo de crime constante do n.? 2 do artigo 170° do
Codigo Penal, verifica-se que é no mesmo que se encontra efectivamente tutelado
o0 bem juridico liberdade de autodeterminagdo sexual da pessoa'®.

Assim, exige o tipo agora em analise que o agente use de violéncia, ameaca grave,
ardil, manobra fraudulenta, de abuso de autoridade resultante de relacdo de dependéncia
hierdrquica, econdmica ou de trabalho, ou se aproveite de incapacidade psiquica da vitima
ou de qualquer outra situagdo de especial vulnerabilidade.

As expressOes violéncia, ameaca grave, ardil, manobra fraudulenta, de abuso de
autoridade resultante de relacdo de dependéncia hierdrquica, econdmica ou de trabalho sdo,
todas elas, significativas da exigéncia de que o agente interfira de modo
significativo no processo de formacdo de vontade da vitima, assim a
determinando ou constrangendo a pratica da prostituicdao ou de actos sexuais de
relevo, para que se possa ter por preenchido este tipo de crime (assim nao se
limitando o agente, conforme sucede com o crime tipificado no n.® 1, a aproveitar

158 Cfr. Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 281.
159 Neste mesmo sentido pronuncia-se Anabela Miranda Rodrigues — cfr. Comentdrio Conimbricense ao
Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 521.
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uma decisao ja anteriormente formulada por outra pessoa no sentido de se dedicar
a pratica da prostituicao ou de actos sexuais de relevo).

Paralelamente, o crime agora em apreco realiza-se também quando o agente se aproveite
de incapacidade psiquica da vitima ou de qualquer outra situacdo de especial vulnerabili-
dade. Nestes casos é suficiente que o agente, conhecendo a situa¢do de incapaci-
dade psiquica da vitima ou de outra condicdo de especial vulnerabilidade (ou
fragilidade)'®® em que a mesma se encontre, se aproveite de tais circunstancias assim a
utilizando na pratica da prostitui¢do ou de actos sexuais de relevo, em seu beneficio.

Ainda a este proposito acompanha-se Anabela Miranda Rodrigues quando afirma
que “... tudo leva a conclusao de que o agente do crime de lenocinio qualificado sé
pode ser quem actue “profissionalmente ou com intencdo lucrativa. Ao ter
querido, no n.? 1 do art. 170, limitar a punic¢do do lenocinio fundamental a estes
casos, o legislador, em coeréncia, ndo podia ter querido coisa diferente quanto ao
lenocinio qualificado...”1¢1.

Note-se, finalmente, que o crime em aprego € um crime doloso, sendo que o dolo do
agente tem de abranger a totalidade dos elementos constitutivos do tipo objectivo
(assim abrangendo, por exemplo e no caso do n.? 2 do artigo 170° quer o conheci-
mento da incapacidade psiquica da vitima, quer a vontade de aproveitar essa incapa-
cidade para utilizar a vitima na pratica da prostituicao e/ou de actos sexuais de
relevo), ndo sendo necessario que o agente actue para satisfagio de interesses de terceiros's2,

Note-se que os crimes agora tipificados no artigo 170° tém antecedentes remotos
nos artigos 215° (Lenocinio) e 216° (Lenocinio agravado) da versdo originaria do
Codigo Penal de 1982.

Dispunha o n.® 1 do artigo 215° que “quem fomentar, favorecer ou facilitar a
pratica de actos contrarios ao pudor ou a moralidade sexual, ou de prostituicao
relativamente: a) a pessoa menor ou portadora de anomalia psiquica; b) a
qualquer pessoa, explorando situacdo de abandono ou de extrema necessidade
econdmica; serd punido com prisao até 2 anos e multa até 100 dias”, acrescentando
o n.?2 2 que “na mesma pena incorre quem explorar o ganho imoral de prostituta,
vivendo, total ou parcialmente, a expensas suas”.

160 Quanto a situagdo de especial vulnerabilidade da vitima refere Mouraz Lopes “como por exemplo,
deficiéncia fisica da vitima ou situagdo social de desamparo” — cfr. Os crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual no Cédigo Penal de acordo com a alteracdo do Cédigo Penal operada pela Lei n®
99/2001, de 25 de Agosto, Coimbra Editora, 2002, 3* edi¢ao, pag. 74.

161 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 529/530.

162 Contrariamente ao que sucedia a luz do artigo 405° do Cédigo Penal de 1886, em que era necessario
que o agente actuasse “... para satisfazer os desejos desonestos de outrem...”.
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Ja o artigo 216° dispunha que “relativamente aos comportamentos descritos no
artigo anterior, a pena sera: a) a de prisao de 2 a 4 anos e multa até 150 dias se o
agente os realizar com intengao lucrativa; b) a de prisao de 2 a 6 anos e multa até
180 dias se os realizar profissionalmente; c) a de prisdo de 2 a 8 anos e multa até
200 dias se usar fraude, violéncia ou ameaca grave; d) a de prisao de 2 a 8 anos e
multa até 200 dias se a vitima for conjuge, ascendente, descendente, filho
adoptivo, enteado ou tutelado do agente, ou lhe foi entregue em vista da sua
educacao, direccao, assisténcia, guarda ou cuidado”.

Ja com a alteracao resultante do D.L. 48/95, de 15 de Marco, ambos os artigos
anteriormente referidos foram “fundidos” no artigo 170°, que passou a dispor no
seu n.° 1 que “quem, profissionalmente ou com inten¢do lucrativa, fomentar,
favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicao ou a pratica de
actos sexuais de relevo, explorando situagdes de abandono ou de necessidade
economica, é punido com pena de prisao de 6 meses a 5 anos”, dispondo o n.? 2 do
mesmo normativo que “se o agente usar de violéncia, ameaca, ardil ou manobra
fraudulenta, ou se aproveitar de incapacidade psiquica da vitima, ¢ punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos”.

A redacgao don.? 1 do artigo 170° foi alterada pela Lei n.? 65/98, de 2 de Setembro,
assim se tendo passado a ler naquele normativo que “quem, profissionalmente ou
com inten¢do lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra
pessoa de prostitui¢do ou a pratica de actos sexuais de relevo € punido com pena
de prisdo de 6 meses a 5 anos”, ou seja, foi eliminada a referéncia a exploracao de
situacdes de abandono ou de necessidade econémica da vitima.

9 - ACTOS EXIBICIONISTAS

Nos termos do artigo 171° do Cddigo Penal portugués “quem importunar outra
pessoa, praticando perante ela actos de cardcter exibicionista, € punido com pena
de prisao até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias”.

Conforme referem Simas Santos e Leal-Henriques “por exibicionismo entende-se o
comportamento de alguém que incomoda outrem através da pratica directa de
acto relacionado com o sexo”!%, adiantando Anabela Miranda Rodrigues que
“caracteristica decisiva do acto exibicionista é que ele ocorra perante a vitima, isto
¢, independentemente do corpo da vitima ser tocado” 164,

163 Cfr. Codigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 290.
164 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 533.
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Importa salientar que a propria defini¢do tipica, que exige a pritica de actos de
caracter exibicionista, exclui do respectivo ambito de previsdo os casos em que o
agente “actua por palavras”, maxime verbalizando expressdes ou mantendo
“conversa obscena”'®® (nomeadamente vangloriando-se dos seus dotes fisicos e/ou
facanhas sexuais, em termos mais ou menos explicitos) — tal comportamento, a ter
relevo criminal, poderd eventualmente ser subsumido ao crime de injurias (da
previsao do artigo 1819), mas ndo ao tipo criminal aqui em apreco.

Sublinhe-se, também, que o comportamento do agente apenas serd relevante nesta
sede se 0 mesmo for apto a colocar em perigo a liberdade sexual da vitima, isto €,
se a mesma for, em concreto, importunada (i.e., incomodada) pelo acto (ou gesto)
que, contra a sua vontade, € obrigada a presenciar'e.

Note-se que pode ser agente deste crime qualquer pessoa (homem ou mulher),
podendo ser vitima qualquer pessoa, independentemente do respectivo sexo,
sendo o acto exibicionista praticado perante menor de 14 anos punido nos termos
do disposto no artigo 172% n.® 3, alinea a) — com a eventual agravagdo do n.? 4 do
mesmo artigo - e o acto exibicionista praticado perante menor com idade superior
a 14 anos e inferior a 18 anos (e que lhe tenha sido confiado para educacdao ou
assisténcia) punido nos termos do n.° 2 do artigo 173.

O presente artigo corresponde de forma remota ao artigo 212° (Exibicionismo e
ultraje publico ao pudor) do Cddigo Penal de 1982, que dispunha que “quem
publicamente e em circunstancias de provocar escandalo, praticar acto que ofenda
gravemente o sentimento geral de pudor ou de moralidade sexual, sera punido
com prisdo até 1 ano e multa até 100 dias”. Do confronto de tal redac¢do com a
actual ressaltam as seguintes diferencas: foi eliminada toda a referéncia ao caracter
publico da conduta (“publicamente e em circunstancias de provocar escandalo”),
assim como foi eliminada a referéncia ao “sentimento geral de pudor ou de
moralidade sexual”; foi também alterada a pena aplicavel: prisdao até 1 ano ou
multa até 120 dias em vez de prisdo até 1 ano e multa até 100 dias.

165 Sublinhe-se que ja tera relevo a conversa obscena proferida perante menor de 14 anos, nos termos do
disposto na alinea b) do n® 3 do artigo 1722

166 Refere Anabela Miranda Rodrigues que “com efeito, ha uma certa realidade que deve ser
criminalizada. Mas apenas e s6 na medida em que o acto dito exibicionista representa, para a pessoa
perante a qual é praticado, um perigo de que se lhe siga a pratica de um acto sexual que ofenda a
sua liberdade de autodeterminagido sexual por forma a constituir crime. S6 assim se pode dizer que
¢ a liberdade sexual da pessoa visada com o acto exibicionista, ja quando esta liberdade estd em
perigo, que a incriminagao visa proteger” — cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra
Editora, 1999, Tomo I, pag. 534.
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VII - ABUSO SEXUAL DE CRIANCAS E OUTROS CRIMES
CONTRA A AUTODETERMINACAO SEXUAL

A tematica em referéncia integra a Seccao II — Crimes contra a autodeterminagio
sexual — do Capitulo V — Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual — do
Livro II do Cédigo Penal, importando reter as palavras de Teresa Pizarro Beleza
quando afirma que “poder-se-a dizer que ndo é a experiéncia vivencial das
criangas que esta plasmada nos tipos legais. Na verdade, as criancas aparecem nos
preceitos do Codigo Penal cristalizadas na sua imagem de inocéncia, o que
corresponde a fantasia dos adultos. Por isso elas surgem tipicamente enquanto
vitimas de crimes sexuais qualificados”167-168,

Analisando os diversos tipos legais constantes desta Seccao II, verifica-se que o
legislador nacional considerou diversos estagios de desenvolvimento da
personalidade do menor na esfera sexual, assim sendo a proteccao concedida a
respectiva liberdade e autodeterminacao sexual distinta, conhecendo diferentes
graus em funcado da idade da vitima:

a) até aos 14 anos'®: artigos 172° e 176° n.? 3, parte final;

b) entre os 14 e os 18 anos: artigo 1732 (que exige que o menor tenha sido
confiado para educagao ou assisténcia ao agente do crime);

¢) entre os 14 e os 16 anos: artigos 174°, 175° e 176°.

Tendo presente tal realidade passa-se a analisar os diferentes tipos criminais que
integram esta Secgdo, e que sao os seguintes:

167 “Q repensar dos crimes sexuais na revisao do Cédigo Penal”, in Jornadas de Direito Criminal, CE], pag. 169.

168 De forma perfeitamente acutilante afirma Francisco Mufioz Conde que “no caso dos menores o
exercicio da sexualidade com eles é proibido, na medida em que pode afectar o desenvolvimento da
respectiva personalidade e produzir mesmo alteragdes importantes que incidam na sua vida ou no
seu equilibrio psiquico no futuro. Certo é que nao esta cientificamente comprovado que tal seja
assim, e inclusivamente, quando a sexualidade ndo é exercida com violéncia, diz-se precisamente o
contrario: que favorece o desenvolvimento psiquico e uma melhor afectividade nas relagdes
interpessoais futuras. A verdade é que nesta matéria quase nada ¢ seguro e a maioria das afirmagdes
baseiam-se no sentimento, na propria experiéncia pessoal e noutros dados dificeis de explicar e de
compreender racionalmente... .” — cfr. Derecho Penal — Parte Especial, 11° edicao, Tirant Lo Blanc, pag. 177.

169 Na fixacdo deste limite etdrio ter-se-a considerado que a idade de 14 anos corresponde normalmente
a fronteira entre a infancia e a adolescéncia.
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1-ABUSO SEXUAL DE CRIANCAS

Nos termos do n.? 1 do artigo 172°, “quem praticar acto sexual de relevo com ou
em menor de 14 anos, ou levar a pratica-lo consigo ou com outra pessoa, é punido
com pena de prisao de 1 a 8 anos”.

Por sua vez, dispde o n.? 2 do mesmo normativo que “se o agente tiver copula,
coito anal ou coito oral com menor de 14 anos é punido com pena de prisdo de 3 a
10 anos™170,

Paralelamente, dispde o n.° 3 da norma em referéncia que “quem:

a) praticar acto de caracter exibicionista perante menor de 14 anos; ou

b) actuar sobre menor de 14 anos, por meio de conversa obscena ou de escrito,
espectaculo ou objecto pornograficos; ou

c¢) utilizar menor de 14 anos em fotografia, filme ou gravagao pornograficos; ou

d) exibir ou ceder a qualquer titulo ou por qualquer meio os materiais previstos na
alinea anterior; ou

e) detiver materiais previstos na alinea c) com o propdsito de os exibir ou ceder;

¢ punido com pena de prisao até 3 anos!”'.

Finalmente, dispde o n.? 4 da mesma norma que “quem praticar os actos descritos
na alineas a), b), c) e d) do nimero anterior com intengao lucrativa € punido com
pena de prisao de 6 meses a 5 anos”.

Relativamente ao bem juridico protegido pelo tipo agora em apreco, escreve
Figueiredo Dias que “trata-se ainda nele, pode dizer-se, de proteger a
autodeterminagao sexual, mas sob uma forma muito peculiar: ndo face a condutas
que representem a extorsdao de contactos sexuais por forma coactiva ou andloga,
mas face a condutas de natureza sexual que, em consideragao da pouca idade da
vitima, podem, mesmo sem coacgdo, prejudicar gravemente o livre desenvolvi-
mento da sua personalidade” 72

Pode-se caracterizar o crime em aprego como um crime de perigo abstracto, pois
que o crime ter-se-a por verificado mesmo que se nao verifique a possibilidade de
um perigo concreto para o livre desenvolvimento (fisico ou psiquico) do menor ou
o dano correspondente possa vir a ndo ter lugar.

170 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
171 Cfr. redacgdo resultante da Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto, que igualmente alterou o n® 4 do mesmo artigo.
172 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 541.
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Registe-se que agente do crime pode ser qualquer pessoa, independentemente da
respectiva idade (contrariamente ao que sucede nos crimes tipificados nos artigos
174° e 175° nos quais se exige que o agente seja maior), enquanto vitima deste
crime é necessariamente uma crianga ou um jovem menor de 14 anos de idade,
independentemente de ter, ou nao, experiéncia sexual anterior, assim como do
papel (activo ou passivo) que lhe couber na pratica dos actos a que se refere o tipo
legal do crime, e independentemente, ainda, do facto de compreender, ou nao, o
acto em si.

Sendo seguro que os conceitos de acto sexual de relevo, cépula, coito anal, coito oral e
de acto exibicionista nao oferecem, neste ambito, nenhuma especificidade quanto a
forma como anteriormente foram caracterizados, verifica-se que o tipo de crime se
refere também a conversa obscena assim como a escrito, especticulo, objecto, fotografia,
filme ou gravacdo pornogrdficos.

A este proposito referem Santos e Leal-Henriques que “costuma chamar-se obsceno
a tudo aquilo que € contrario a decéncia e ao pudor, que é indecoroso sob o ponto
de vista sexual; e pornogrdfico o que descreve ou representa comportamentos
sexuais explicitos”, acrescentando ainda que “todos nos temos acerca destas
realidades uma ideia mais ou menos esclarecida. O dificil esta no aferimento, em
cada situagdo concreta, do peso do facto e da sua vocagao para o enquadramento
legal”173.

Socorrendo-nos, uma vez mais, dos ensinamentos de Figueiredo Dias temos que
“conversa obscena nao é uma qualquer conversa que recaia sobre temas — ou
mesmo descricdes — sexuais, v.g., aquela que possui caracter pedagdgico ou
didactico. Tao-pouco se torna indispensavel que a conversa possua um elemento
subjectivo, uma finalidade dirigida a excitagdo ou a corrupgao sexual do menor,
embora deva ser objectivamente adequada a alcancar aquela finalidade.
Necessario e suficiente € que a conversa tenha uma natureza e uma intensidade
pesada e baixamente sexuais, de tal modo que ela se revele instrumento idéneo
para prejudicar um livre e harmonioso desenvolvimento da personalidade da crianca na
esfera sexual. Que ela seja, numa palavra, dotada de caracteristicas analogas as da
pornografia”174.

Quanto ao conceito de pornografia, e tendo como certo que a mesma consistira
essencialmente na representagdo, em termos explicitos, de comportamentos
sexuais ou conotados com o sexo, tem-se por adquirido que ndo podera, neste

173 Cfr. Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 296.
174 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 544/545.
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ambito, ser utilizado o conceito de objectos pornograficos e obscenos plasmado no
artigo 1%, n.® 2, do D.L. 245/76, segundo o qual “para efeitos do disposto neste
diploma, sdo considerados pornograficos ou obscenos os objectos e meios
referidos no niimero antecedente que contenham palavras, descri¢cdes ou imagens
que ultrajem ou ofendam o pudor publico ou a moral publica”, atento o bem
juridico aqui em causa que € apenas o da autodeterminagao sexual!?.

Assim “a qualificacdo de um instrumento (de qualquer uma das espécies descritas
no tipo) como pornografico deve exprimir, segundo o seu contetido objectivo, que
ele é idoneo, segundo as circunstancias concretas da sua utilizagdo, a excitar
sexualmente a vitima, ultrapassando por isso notoriamente, em abstracto, os
limites permitidos por um desenvolvimento sem entraves da personalidade do
menor na esfera sexual”17.

Quanto as modalidades de ac¢do, merece uma palavra de destaque a conduta
tipificada no n.? 2 do artigo 172, nomeadamente tendo em atengdo o artigo 163¢, ja
anteriormente analisado.

E que enquanto no n.2 1 a conduta do agente pode consistir em praticar com ou em
menor de 14 anos acto sexual de relevo, ou em levar o menor a praticar tal acto
com o proprio agente ou com outra pessoa'”’, ja no n.? 2 — e esta é uma diferenca
essencial - o legislador exige que o agente tenha, ele proprio, cépula, coito anal ou
coito oral com o menor de 14 anos. Paralelamente, no tipo de crime do artigo 163°
a conduta do agente pode consistir em levar a vitima a praticar tais actos com
outra pessoa.

Assim sendo, nos casos em que o agente leve o menor a pratica de qualquer um
dos actos referidos com terceiro, a respectiva conduta ndo podera integrar o crime
previsto no n.? 2 (em homenagem ao principio da legalidade, mas o que nao deixa
de significar uma incongruéncia punitiva...) mas apenas o crime previsto no n.° 1
do artigo 172

Uma palavra, também, para a situacdo agora tipificada na alinea e) do n.® 3, que
exige que o agente detenha os materiais referidos na alinea c) com “o proposito de
exibir ou ceder”. E, assim, nitido que existe aqui um plus quanto a inten¢do do

175 Neste mesmo sentido também Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no
Cédigo Penal de acordo com a alteracdo do Cédigo Penal operada pela Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto,
Coimbra Editora, 2002, 3® edicdo, pp. 87/88.

176 Cfr. Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 545.

177 Assim correspondendo as modalidades de acgdo aqui em apreco as analisadas a propodsito do
disposto no artigo 163°.
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agente, tornando-se necessario demonstrar que a detencao daqueles materiais era
animada da intencao acima referida para que o agente possa ser punido pela
previsdo normativa em referéncia; tal ndo acontecendo (como por exemplo, no
caso de o agente deter aqueles materiais para fins de investigacao cientifica, ou apenas
para sua utilizagdo pessoal) ndo pode a mera detencdo dos materiais em questao
ser abrangida, para efeitos de responsabilizacao criminal, pela alinea referida'?s.

Refira-se também que o crime em apreco, em qualquer das configuracoes tipicas, é
um crime doloso, sendo que o dolo deve abarcar todos os elementos do tipo e
assim, também, a idade da vitima. Assim sendo, o erro sobre qualquer um desses
elementos é um erro que exclui o dolo, nos termos do disposto no artigo 16% n.2 1'7°.

Uma palavra, também, relativa a forma qualificada de crime prevista no n.® 4 da
norma em apreco, que dispde que o crime de abuso sexual tipificado no n.? 3 é
qualificado se o agente tiver praticado os factos tipicos com intengio lucrativa; é,
pois, necessdrio que a intengao do agente seja a de obter, para si préprio, um
enriquecimento patrimonial com a pratica de qualquer dos actos referidos no n.? 3:
existindo tal intencdo verificam-se preenchidos os pressupostos de aplicagao da
agravagao em referéncia, independentemente de, em concreto, aquele objectivo
ser, ou nao, efectivamente alcancado.

Sublinhe-se, finalmente, que também o crime de abuso sexual de criancas é um
dos crimes em relagao aos quais € aplicavel a lei penal portuguesa mesmo que o
facto ilicito tenha sido praticado fora do territdrio nacional, desde que o agente
seja encontrado em Portugal e nao possa ser extraditado, por forca do principio
subsididrio da universalidade consagrado no artigo 5% n.? 1, alinea b), do Cddigo Penal.

Note-se que pese embora o crime aqui em apreco tenha, parcialmente,
antecedentes remotos no artigo 205° do Codigo Penal de 1982, ja anteriormente
transcrito, consiste, de facto, numa disposi¢ao inovadora.

A redacgao do actual artigo 172° resulta, pois, essencialmente da versao do Cédigo
Penal resultante da revisao operada pelo D.L. 48/95, de 15 de Mar¢o, embora na
mesma o n.? 3 apenas fosse constituido apenas pelas alineas a) e b),
correspondendo esta ultima as actuais alineas b) e c).

178 Neste sentido se pronuncia também Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagio
sexual no Coédigo Penal de acordo com a alteracdo do Cédigo Penal operada pela Lei n® 99/2001, de 25 de
Agosto, Coimbra Editora, 2002, 32 edicao, pp. 87/88.

179 Diferentemente, dispunha o artigo 210° (Erro sobre a idade) do Cédigo Penal na versao de 1982 que
“quando o tipo legal de crime supuser uma certa idade da vitima e o seu agente, censuravelmente, a
ignorar, a pena respectiva reduzir-se-4 de metade no seu limite maximo”.
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Com a revisdo operada pela Lei n.? 65/98, de 2 de Setembro, foi aditada ao n.®2 a
referéncia a coito oral, tendo também sido a alinea b) do n.? 3 desdobrada nas
actuais alineas b) e c), acrescentando-se a alinea d).

Finalmente, com a revisdo operada pela Lei n.° 99/2001, de 25 de Agosto, foi
aditada a alinea e) ao n.? 3, tendo sido, consequentemente, alterado o n.? 4 do
normativo em referéncia.

2 - ABUSO SEXUAL DE MENORES DEPENDENTES '8

Nos termos do n.? 1 do artigo 173° do Cddigo Penal “quem praticar ou levar a
praticar os actos descritos nos n’ 1 ou 2 do artigo 172°, relativamente a menor
entre os 14 e os 18 anos que lhe tenha sido confiado para educacdo ou assisténcia,
¢ punido com pena de prisao de 1 a 8 anos”.

Conforme o disposto no n.? 2 da mesma norma “quem praticar acto descrito nas
alineas don.? 3 do artigo 172¢, relativamente a menor compreendido no niimero anterior
deste artigo e nas condigdes ai descritas, € punido com pena de prisao até 1 ano”.

Finalmente, dispde o n.? 3 do normativo em referéncia que “quem praticar os actos
descritos no niimero anterior com intencao lucrativa é punido com pena de prisao
até 3 anos”.

Analisando o n.? 1 do preceito agora em referéncia verifica-se que o mesmo tutela
também o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do menor na esfera
sexual, assim atribuindo uma tutela penal aos adolescentes com idade
compreendida entre os 14 e os 18 anos correspondente a concedida as criangas no
n.? 1 do artigo 172° desde que os mesmos tenham sido confiados para educacio ou
assisténcia ao agente que vem a praticar a conduta tipica.

Assim sendo, agente deste crime apenas pode ser a pessoa (homem ou mulher) a
quem o adolescente tenha sido confiado, enquanto vitima do mesmo apenas pode
ser o adolescente (independentemente do respectivo sexo, desde que tenha idade
compreendida entre os 14 e os 18 anos) confiado ao agente; torna-se, pois, evidente
que o tipo em andlise pressupde uma relagio de especial dependéncia existente entre a
vitima e o agente, relagdo essa que justifica a especial tutela concedida, pois a
mesma pode nao sé facilitar a pratica dos actos em questdo pelo agente como
pode, paralelamente, dificultar as possibilidades de resisténcia da vitima e/ou de
ulterior dentncia dos factos.

180 Cfr. epigrafe resultante da Lei n°® 65/98, de 2 de Setembro, que alterou igualmente os n% 1 e 2 do
mesmo artigo.
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Quanto a forma de pratica do(s) acto(s) tipificado(s), sublinhe-se que do texto do
n.? 1 do artigo em referéncia resulta que apenas se incluem no ambito da previsao
tipica os actos em que é o proprio agente que pratica ou leva o menor a praticar
(com ele proprio, agente) acto sexual de relevo, cdpula, coito anal ou coito oral,
conceitos estes que sdo aqui integrados, sem qualquer especificidade distintiva,
pelas consideragoes ja anteriormente tecidas quando da andlise dos artigos 163° e 164°.

De igual modo, e em relacdo ao n.? 2 do artigo 173°, nenhuma consideracao
adicional relativamente ao que se disse em relacdo ao artigo 172°% n.? 3, compete
fazer para além de se afirmar que, também aqui, tem de existir uma relacdo de
dependéncia pessoal entre agente e vitima (resultante do menor com idade
compreendida nos limites etdrios definidos ter sido confiado ao agente para
educacao ou assisténcia) para que esta norma legal tenha aplicagao.

Ja o n.® 3 da norma em referéncia consagra uma agravagao da punicdo, em funcéo
do agente actuar com intencado lucrativa, situacdo esta que também nao merece
qualquer aditamento em relacio ao ja anteriormente afirmado.

Sublinhe-se, finalmente, que o crime aqui em apre¢o é um crime doloso, sendo
que o dolo do agente deve incidir sobre todos os elementos do tipo, (e assim
também sobre a idade da vitima e sobre a circunstancia do menor ter sido
confiado ao agente para educagao ou assisténcia), relevando o erro nos termos do
disposto no artigo 16° n.? 1, ou seja, afastando o dolo; deve, contudo, conforme o
faz Maria Jodo Antunes “... chamar-se a aten¢do de que, dada a especial relagao
entre o agente e o menor — este foi entregue aquele para fins de educagdo e
assisténcia — deverem ser escassos os casos em que podera ser afirmado tal tipo
de erro”181.

Importa, finalmente, referir que também o crime de abuso sexual de menores
dependentes integra o elenco de crimes em relacao aos quais é aplicavel a lei penal
portuguesa mesmo que o facto ilicito tenha sido praticado fora do territdrio
nacional, desde que o agente seja encontrado em Portugal e nao possa ser
extraditado, por forga do principio subsididrio da universalidade consagrado no artigo
5% n.21, alinea b), do Cédigo Penal.

O tipo aqui em aprego é essencialmente um tipo novo, pese embora alguns vagos
antecedentes nos artigos 205° (Afentado ao pudor com wvioléncia) e 206° n.° 2,
(Atentado ao pudor em pessoa inconsciente) do Codigo Penal de 1982; tendo-se ja
anteriormente transcrito o artigo 205°, importa reter que o n.? 2 do artigo 206°

181 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 557.
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acima indicado dispunha que “quem, independentemente das circunstancias
previstas no n.? 1 do artigo 205° e no niimero anterior, praticar atentado ao pudor
contra menor de 16 anos sera punido com prisao até 1 ano”.

Foi a reforma ao Codigo Penal operada pelo D.L. 48/95, de 15 de Marc¢o que
introduziu o actual artigo 173° que entao se intitulava Abuso sexual de adolescentes e
dependentes, dispondo no seu n.? 1 que “quem praticar ou levar a praticar os actos
descritos nos n% 1 ou 2 do artigo 172¢, relativamente: a) a menor entre 14 e 16 anos
que lhe tenha sido confiado para educagao ou assisténcia; b) a menor entre 16 e 18
anos que lhe tenha sido confiado para educagao ou assisténcia, com abuso da
fungao que exerce ou da posicdo que detém; é punido com pena de prisdiode1a 8
anos”; por sua vez o n.? 2 do mesmo artigo dispunha que “quem praticar acto
descrito nas alineas do n.? 3 do artigo 172°, relativamente a menor compreendido
nas alineas do nimero anterior deste artigo e nas condicdes ai descritas, € punido
com pena de prisao até 1 ano”, acrescentando o n.? 3 da mesma norma que “quem
praticar ou levar a praticar os actos descritos no niimero anterior com intengao
lucrativa € punido com pena de prisao até 3 anos”.

3-ACTOS SEXUAIS COM ADOLESCENTES 182

Nos termos do artigo 174° do actual Cddigo Penal portugués “quem, sendo maior,
tiver copula, coito anal ou oral com menor entre 14 e 16 anos, abusando da sua
inexperiéncia, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até
240 dias”.

Atenta a redaccdo da lei duvidas nao existem que o agente do crime pode ser
qualquer pessoa (homem ou mulher), desde que civilmente maior, isto é, desde
que tenha pelo menos 18 anos de idade's3, enquanto vitima do crime pode ser
qualquer jovem com idade compreendida nos limites etarios referidos no tipo,
desde que seja de sexo diferente do agente, pois que o tipo aqui em aprego sé
incrimina actos de natureza heterossexual.

Paralelamente, é necessario que o agente abuse da inexperiéncia da vitima, requisito
este que nao pode ser linearmente interpretado como correspondendo a exigéncia
tradicional da virgindade da vitima, ou, como expressivamente refere Figueiredo

182 Cfr. epigrafe resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro, que igualmente alterou o corpo do artigo.

18 Do que resulta, nomeadamente, a conclusao de que ndo sao punidos actos da natureza dos descritos
no tipo desde que praticados por jovens até aos 18 anos de idade, assim se procurando assegurar
alguma possibilidade de “descoberta da sexualidade” na adolescéncia, ou pelo menos entre os 15 e
0s 18 anos...
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Dias, ao “... caracter (sexualmente) impoluto da vitima” 8; o que se exige € que o
agente explore a (ou se aproveite da) inexperiéncia sexual’®® da vitima e a sua
consequente menor capacidade para resistir, para assim lograr leva-la a praticar
com ele proprio’® (agente) um dos actos referidos no tipo — e que tém de ser,
necessariamente a cépula, o coito anal ou o coito oral.

O crime em apreco € um crime doloso, devendo o dolo do agente abarcar todos os
elementos do tipo (neles se incluindo, naturalmente, também a idade da vitima),
relevando o eventual erro do agente nos precisos termos ja anteriormente
indicados.

Note-se que o crime aqui em referéncia corresponde ao crime de Estupro, previsto
no artigo 204° do Cddigo Penal na redaccio de 1982, o qual dispunha que “quem
tiver copula com maior de 14 anos e menor de 16 anos, abusando da sua
inexperiéncia ou mediante promessa séria de casamento, serda punido com
prisao até 2”.

Com a alteragao operada ao Cddigo Penal pelo D.L. 48/95, de 15 de Margo, pese
embora continuasse a denominar-se por Estupro, o crime em aprego passou a
constar do artigo 174° cuja previsao tipica era entao a seguinte: “quem tiver cépula
com menor entre 14 e 16 anos, abusando da sua inexperiéncia, é punido com pena
de prisao até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias”.

4-ACTOS HOMOSSEXUAIS COM ADOLESCENTES %7

Dispoe o artigo 175° do Cddigo Penal portugués que “quem, sendo maior, praticar
actos homossexuais de relevo com menor entre 14 e 16 anos, ou levar a que eles
sejam por este praticados com outrem, € punido com pena de prisao até 2 anos ou
com pena de multa até 240 dias”.

184 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 567.

185 Note-se que neste conceito de inexperiéncia sexual se englobarao tanto as situa¢des de total e absoluta
falta de experiéncia sexual, como as situacdes de relativa inexperiéncia sexual (assim sendo abrangidos
pela previsao tipica, por exemplo, os casos em que a vitima manteve ja contactos sexuais, mas em
que existe uma total desproporcdo entre o seu nivel de maturidade e a maturidade do agente, que,
assim, manifesto ascendente sobre a vitima).

186 Estamos, assim, perante um crime de mao propria, s sendo punido o agente que tiver copula ou
coito anal ou oral com a vitima que, ele proprio, seduziu, ndo sendo abrangidas pelo ambito de
proteccdo da norma as situagbes em que a pessoa seduzida pratica a copula ou o coito com um
terceiro que nao o sedutor.

187 Cfr. epigrafe alterada pela Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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Da leitura da norma resulta nitido que agente deste crime pode ser qualquer
pessoa, desde que maior, enquanto vitima do crime é qualquer jovem com idade
compreendida entre os 14 e os 16 anos, desde que do mesmo sexo que o agente, ou
da pessoa com quem o menor é levado pelo agente a praticar o acto.

De igual modo necessario é que o acto em questdo seja um acto homossexual de
relevo, aqui valendo a caracteriza¢do anteriormente efectuada de acto sexual de
relevo, com a especificidade de que no ambito de previsao tipica da norma agora
em apre¢o apenas cabem os actos homossexuais, isto é, os actos praticados por
pessoas do mesmo sexo (quer esteja em causa o sexo feminino quer o masculino).

Conforme ja anteriormente escrevi'®, «quanto ao crime de homossexualidade com
menores, cremos que o fundamento da incriminagdao nao sera ... linear nem
pacifico,... assim importando esclarecer até que ponto o actual artigo 175° do
Codigo Penal nao representa, ainda, uma reminiscéncia, (para nado dizer
excrescéncia), moralista num diploma que se pretende — tanto quanto possivel -
purgado de tais referéncias.

Tais duividas foram mesmo objecto de expressa discussao no seio da Comissao
Revisora, assim tendo o Dr. Costa Andrade referido que “a logica levaria a
eliminacao do artigo”, e assumindo como “evidente que nao ha criminalizagao
estando presente dois menores ou dois maiores, e que no caso do Projecto o menor
nao é punido” afirma que “apesar de tudo a heterossexual idade representa a
situacdo mais normal”, desta forma concluindo que “a partir de determinada
idade, (16 a 18 anos), cada um que escolha o seu caminho”'%.

Na mesma ocasidao também o Professor Figueiredo Dias referiu que “a davida
relevante neste dispositivo estda na admissao de desvalor especial relativo a
homossexualidade”, sublinhando que “mesmo nos paises onde se reconhece com
latitude o direito a diferenca, a verdade é que existe algo de estatisticamente
anormal”.

A ser assim, importara reflectir até que ponto o facto de um maior — e aqui a
formulagdo legal nao deixa margens para duvidas: o autor do crime tera de ser
maior de 18 anos de idade — praticar um acto homossexual com um(a) menor de
idade compreendida entre os 14 e os 16 anos, (ou que leve esse(a) menor a praticar
tal acto com outrem), podera — devera — ser um acto merecedor de censura

188 Cfr. “Homossexualidade com menores (art. 175 do Cddigo Penal)”, in Revista do Ministério Piiblico,
Ano 20, 1999, pp. 73/113.
189 Cfr. Codigo Penal - Actas e Projecto da Comissdo Revisora, Rei dos Livros, pagina 265.
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juridico-penal, tanto mais que, relativamente a versdo do artigo 207° do Cddigo
Penal de 1982, na sua redacgdo original, o actual artigo 175° mereceu uma
depuracgao conceptual, correspondente a eliminacdo do verbo “desencaminhar”,
este com uma nitida e dbvia conotagdo moralista'®.

Na realidade, se no crime previsto no artigo 174° do Codigo Penal revisto, a
pratica de cdpula, sexo anal ou oral com menor de 14 a 16 anos, apenas é punida
quando o agente “abuse da inexperiéncia” desse menor, que valor ou valores, que
representacdes, poderao justificar este diferente tratamento das relagbes
homossexuais, tanto mais que, como se disse ja, no seio da Comissao Revisora se
fez apelo a um critério de normalidade estatistica, que, como salienta Teresa
Pizarro Beleza, serd “um argumento muito pouco convincente e de legitimidade
constitucional assaz duvidosa”191? ...

Sendo certo que “um dos aspectos essenciais da moral sexual das sociedades
resultantes da civilizagao judaico-crista consistiu no atribuir a sexualidade uma
significagado profundamente negativa e a associar-lhe sentimentos de vergonha e
eventualmente de culpabilidade, pois que o cristianismo herdou o tabu anti-sexual
da religido judaica, sendo a virgindade e a castidade no celibato, ou a procriagao, no
casamento, uma das Unicas possibilidades de expressdao sexual propostas pela
doutrina cristd, tendo a doutrina catdlica tradicionalmente classificado os
comportamentos sexuais humanos em “naturais” e “contra-natura”'?2, importara
reflectir até que ponto tal visdo nao contribuira, ainda hoje, para a manutengao, nos
moldes acima indicados, do tipo legal em andlise, pois que, tradicionalmente, e na
nossa envolvéncia cultural, a homossexualidade esta, como se referiu ja, associada a
pratica de actos considerados “contra natura”, quando ndo mesmo “aberrantes”1%.

190 A este propdsito tenha-se presente que, na versdo original do Cédigo Penal de 1982, Carmona da
Mota, no estudo “Dos crimes sexuais”, publicado na Revista do Ministério Piiblico, ano 1V, 1983, n° 14,
pagina 9 e ss., referia que “a razdo da diferenca acentuada das sang¢des correspondentes ao atentado
ao pudor sem violéncia contra menor de 16 anos e ao descaminho homossexual de menor de 16 anos
reside, por um lado, no elemento tipico adicional deste tltimo, (o descaminho), e, sobretudo, no
facto de o 1° ser livre e em regra heterossexual (..) e de o outro ser ou nao livre e, sempre,
homossexual, (e, por isso, culturalmente contra naturam, isto é, perverso ou pervertido e,
eventualmente, perversor)” — sublinhado meu.

191 “Sem sombra de pecado — o repensar dos crimes sexuais na revisao do Cédigo Penal”, in Jornadas de
Direito Criminal, CEJ, vol. I, pagina 181.

192 Cfr. Karl Prelhaz Natscheradetz, O direito penal sexual: contetido e limites, Almedina, Coimbra, 1985, pp. 80/81.

193 Como afirma Fernando Jodo Ferreira Ramos “nao se criminaliza a homossexualidade (s6) entre
maiores ou (s0) entre menores, pois se exige que o agente seja maior (repare-se que o menor nunca é
punido)”, acrescentando que “de qualquer modo dever-se-da admitir que a punigdo da
homossexualidade traduz um juizo de desvalor especial. Ponderou-se, porém, que sempre se devera
reconhecer que a heterossexual idade (ainda) representa a situagdo mais “normal”, segundo revelam
as estatisticas” — cfr. “Notas sobre os crimes sexuais no projecto de revisao do Codigo Penal de 1982
e na Proposta de Lei n® 92/V1”, in Revista do Ministério Piiblico, ano 15, n® 59, pagina 29 e ss.
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Na realidade, caracterizando-se o ser humano pela apeténcia e capacidade que
tem para realizar o acto sexual em alturas que ndo se reduzem a épocas
biologicamente determinadas, assim podendo — e as mais das vezes querendo —
praticar o acto sexual com um fim que nao o da mera reprodugao, (ou seja,
procurando no acto sexual outra satisfagdo ou outra razao de ser que nao o mero
assegurar da perpetuagdo da espécie), que sentido faz punir o acto homossexual
de relevo praticado, por maior, com menor entre os 14 e os 16 anos, (ou levando
o(a) menor a praticar tal acto com outrem), ainda que a pena para tal acto seja,
(agora), igual a cominada para o crime de estupro, tanto mais que para
funcionamento do tipo do artigo 175° nao se exige, contrariamente ao que sucede
no artigo 174°, que o agente abuse da inexperiéncia da vitima?

Ou seja, que motivos validos podem levar a que se tenha por valido o
consentimento dado por um(a) menor, “ndo inexperiente”, de 15 anos para a
pratica da cépula, sexo anal ou oral com pessoa de outro sexo, e, a0 mesmo tempo,
levam a que se esse mesmo menor pratique um acto homossexual de relevo com
um maior de 18 anos, este ultimo incorre, necessaria e inapelavelmente na pratica
do crime do artigo 1752?19

Partindo do principio — que nos parece indiscutivel — de que com o crime de
homossexualidade com menores nao se visa assegurar, (ainda que de forma muito
remota), a perpetuagao da espécie — pois a ser este o caso, teriamos também que
perseguir criminalmente, por exemplo, os casais que decidem nao ter filhos... —
apenas podemos fazer a leitura de que este tipo criminal mais ndo representa,
ainda, que uma censura, (mais que implicita, explicita), da homossexualidade em
si mesma considerada.

Na verdade, se considerarmos que o bem juridico titulado na secgdo em que este
crime se insere é a autodeterminacdo sexual, ou seja, o direito de crescer até uma
dada idade na “relativa inocéncia” do que sao contactos sexuais, até que, uma vez

194 A este propdsito veja-se Sénio Reis Alves quando afirma que “é de concluir que face ao actual artigo
175° do CP, a pratica de actos homossexuais de relevo com menores de 16 anos, (posto que o agente
seja maior) é punida, ainda que deles nio resulte descaminho de menor; por outras palavras: ainda que
a conduta tenha sido querida e provocada pelo menor, o agente serd punido. O legislador quis, de
forma inequivoca, estender o regime de proteccdo dos menores até ao limite do possivel: o regime de
proteccdo absoluta dos menores justifica resguarda-los deles proprios, dos seus desejos e instintos. E
isto porque o legislador presume, com base nas regras da experiéncia comum, que 0 menor nao tem a
maturidade e desenvolvimento psiquico adequados a formar livremente a sua vontade.
Correspondentemente, entendeu que os adultos se devem abster da pratica de actos homossexuais com
menores de 16 anos, ainda que solicitados para tal pelos préprios, punindo condutas violadoras desse
dever” — cfr. Crimes Sexuais — Notas e Comentdrios aos artigos 163° a 179* do Cédigo Penal, Livraria
Almedina, Coimbra, 1995, pp. 104/105.
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formada a personalidade, se possa livremente exercer a liberdade de escolha de
parceiro(s)/parceira(s) e tipos de praticas sexuais em que cada um se decide
envolver, nao se entende que se tutele esse direito contra praticas homossexuais e
ndo se faca idéntica tutela contra praticas heterossexuais; assim, e a titulo de
provocagdo, (?), pense-se que motivos poderdo levar a perseguir juridico
penalmente o jovem de 20 anos de idade que desafia o seu vizinho de 15 anos, do
mesmo sexo, para com ele manter relacdes de sexo oral e que motivos poderao
conduzir a que o mesmo jovem de 20 anos nao seja perseguido se convidar a sua
vizinha, também com 15 anos de idade e sexualmente “experiente”, a participar
em jogos sadomasoquistas...

Se, como assinalava Lopes Rocha no seu comentario acima indicado, “o interesse
protegido ndo € a moralidade sexual, mas sim o das vitimas potenciais a
preservacao da sua liberdade na matéria; considerando a lei que até aos 16 anos
elas sao particularmente vulneraveis a influéncias que podem comprometer uma
vontade livre e consciente de se determinarem sexualmente”, uma sociedade que
se pretenda neutral em termos de moralidade sexual apenas pode tratar de forma
diversa aquilo que se apresente de forma diversa; assim, apenas devera ser
penalmente perseguido o agente que conduza o menor entre 14 e 16 anos de idade
a pratica de actos homossexuais — de relevo — nos casos em que o mesmo actue de
forma a que seja posta em causa concreta liberdade de autodeterminagao sexual
desse menor'®, do mesmo modo que, em idénticas circunstancias, devera ser
punido o agente que levar o mesmo menor a pratica de actos heterossexuais de
relevo, pois s6 desta forma se assegurara uma efectiva tutela da liberdade de
escolha - futura — daquele concreto jovem no que se refere a sua orientacdo e
consequente escolha de parceiros(as) sexuais.

Parece-nos, pois, ndo existir actualmente qualquer motivo valido que leve a que se
faga a distin¢do plasmada actualmente no artigo 175° do Coédigo Penal a qual
surge, assim, como uma reminiscéncia moralista, traduzindo ainda — mais que
implicita, explicitamente — o desvalor com que a homossexualidade &, ainda hoje,
entre nds, encarada em determinados meios sociais.

Desta forma, afigura-se-me que tal tipo criminal deveria ser alterado, de forma a
garantir idéntica tutela aos contactos sexuais mantidos com jovens entre os 14 e os

195 A este proposito tenha-se, por exemplo, em atengdo que, segundo José Rui da Costa Pinto — cfr.
Questoes Actuais de Etica Médica, Editorial A. O., Braga, 1984, pp. 121/122 — um dos objectivos
constantes do programa reivindicativo da Front d Alliberament Gay de Catalunya, (FAGC), é a aboli¢ao
de “todos os artigos do cddigo penal e militar que castigam a homossexualidade, o escandalo
publico, a corrupgdo de menores, a prostituicdo, (...), sempre que nio intervenham for¢a, engano,
violéncia ou abusos de qualquer tipo”, (sublinhado meu).
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16 anos de idade, independentemente de serem contactos de natureza hetero ou
homossexual, maxime, através da fusdo dos artigos 174° e 175° num tnico artigo.

Em sede da ultima revisao do Cdédigo Penal, ter-se-a adoptado a ideia de procurar
uma aproximagao entre a criminalizacdo da pratica de actos homossexuais com
menores e o crime do artigo 174°, pois passou-se a exigir que o agente deste ilicito
seja também maior, mas tendo-se ficado aquém daquela que terd sido a redacgao
apresentada a Conselho de Ministros!®.

Impde-se, pois, concluir que a reforma — nesta pequena mas significante area — se
limitou a acima indicada altera¢do, ndo deixando de ser sintomatico que, (embora
de forma mais atenuada, em resultado da apontada aproximagdo entre os tipos
dos artigos 174° e 175°), se continue a discriminar, criminalizando, a pratica de
actos homossexuais...».

Pese embora a extensdao do texto transcrito, apenas se salienta que apesar de o
mesmo ter sido escrito em 1999, s6 agora € conhecida a inten¢do do Governo em
alterar esta norma no sentido por noés preconizado, ndo deixando de ser
significativo que um dos fundamentos de tal alteragao sera o facto de, entretanto, a
Bélgica ter sido condenada no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem por o
respectivo Codigo Penal conter uma disposi¢ao de alguma forma semelhante a
acima referida, e a qual foi considerada discriminatdria. ..

Note-se que o crime em apreco corresponde ao artigo 207° (Homossexualidade com
menores) do Codigo Penal de 1982, que dispunha que “quem, sendo maior,
desencaminhar menor de 16 anos do mesmo sexo para a pratica de acto contrario
ao pudor, consigo ou com outrem do mesmo sexo, sera punido com prisao
até 3 anos”.

Com a revisdo do Cédigo Penal pelo D.L. 48/95, de 15 de Margo, este crime passou
a constar do artigo 175% (Actos homossexuais com menores) que tinha a seguinte
redacgdo: “quem, sendo maior, praticar actos homossexuais de relevo com menor
entre 14 e 16 anos, ou levar a que eles sejam por este praticados com outrem, é
punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias”.

19 Tanto quanto é do nosso conhecimento, era projectada que o artigo 175° passaria a estatuir que
“quem, sendo maior, praticar actos homossexuais de relevo com menor entre 14 e 16 anos, ou levar a
que eles sejam praticados com outrem, abusando da sua inexperiéncia, é punido com pena de prisao
até dois anos ou com pena de multa até 240 dias”.
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5 - LENOCINIO E TRAFICO DE MENORES

Nos termos do disposto no n.? 1 do artigo 176° do Cédigo Penal “quem fomentar,
favorecer ou facilitar o exercicio da prostituigdo de menor entre 14 e 16 anos, ou a
pratica por este de actos sexuais de relevo, é punido com pena de prisao de 6
meses a 5 anos”.

Por sua vez, dispde o n.? 2 do mesmo normativo que “quem aliciar, transportar,
proceder ao alojamento ou acolhimento de menor de 16 anos, ou propiciar as
condi¢Oes para a pratica por este, em pais estrangeiro, de prostituicao ou de actos
sexuais de relevo, é punido com pena de prisao de 1 a 8 anos”%’.

Estatui o n.? 3 do normativo em referéncia que “se o agente usar de violéncia,
ameaca grave, ardil, manobra fraudulenta, abuso de autoridade resultante de uma
relacio de dependéncia hierarquica, econdémica ou de trabalho, actuar
profissionalmente ou com intencao lucrativa, ou se aproveitar de incapacidade
psiquica da vitima, ou de qualquer outra situacdo de especial vulnerabilidade, ou
se esta for menor de 14 anos, € punido com pena de prisao de 2 a 10 anos”.

Conforme resulta da respectiva leitura, a norma agora em apreco como que
“combina” os crimes de trafico de pessoas (cfr. artigo 169°) e de lenocinio (cfr.
artigo 170°), assim mantendo validade, com as devidas adaptagbes, as
consideragdes tecidas quando da andlise de tais crimes.

Agente do crime pode ser qualquer pessoa, enquanto vitima tem de ser,
necessariamente, um menor de 16 anos, distinguindo o legislador os casos em que
a vitima € um menor de 16 anos (cfr. n.? 2) um menor com idade compreendida
entre 14 e 16 anos (cfr. n.? 1) e um menor de 14 anos (cfr. n.® 3) — assim se tutelando
também o livre desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual.

O crime em referéncia € um crime de resultado, que se consuma com a pratica, pelo
menor, do exercicio da prostituicao ou de actos sexuais de relevo, e é um crime doloso,
carecendo, pois, o dolo do agente de abranger todos os elementos tipicos e assim
também a idade do menor; quanto ao eventual erro do agente — nomeadamente o
erro relativo a idade — sao aplicaveis as consideragdes anteriormente tecidas.

Note-se que o n.® 3 do artigo 176° consagra modalidades agravadas de lenocinio e de
trafico de menores em fungido dos meios utilizados pelo agente (violéncia, ameaca
grave, ardil, manobra fraudulenta, abuso de autoridade resultante de uma relagao

197 Cfr. redacgdo introduzida pela Lei n°® 99/2001, de 25 de Agosto, que igualmente alterou o n® 3.
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de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho) dos objectivos prosseguidos
(quando o agente actuar profissionalmente ou com inten¢ao lucrativa) ou das
condigdes (incapacidade psiquica ou outra situagao de especial vulnerabilidade) ou
da idade da vitima (menor de 14 anos).

Sublinhe-se, finalmente, que também o crime de lenocinio e trafico de menores integra
o elenco de crimes em relacdo aos quais € aplicavel a lei penal portuguesa mesmo que
o facto ilicito tenha sido praticado fora do territdrio nacional, desde que o agente seja
encontrado em Portugal e ndo possa ser extraditado, por forca do principio subsididrio
da universalidade consagrado no artigo 5 n.? 1, alinea b), do Cédigo Penal.

Note-se que o artigo 176° é um preceito totalmente novo, embora algumas das
situagdes que tipifica fossem ja integradas no artigo 216° do Cddigo Penal de 1982,
que se transcreveu na anotagao ao artigo 170°.

Com a reforma do Cddigo Penal operada pelo D.L. 48/95, de 15 de Margo, o crime
passou a estar tipificado no artigo 176° (Lenocinio de menor) que no seu n.® 1 dispunha
que “quem fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio da prostituigdo de menor entre
14 ou 16 anos, ou a pratica por este de actos sexuais de relevo, é punido com pena de
prisao de 6 meses a 5 anos”, acrescentando o respectivo n.° 2 que “se o agente usar de
violéncia, ameaga grave, ardil ou manobra fraudulenta, actuar profissionalmente ou
com intencdo lucrativa, ou se aproveitar de incapacidade psiquica da vitima, ou se
esta for menor de 14 anos, ¢ punido com pena de prisao de 2 a 10 anos”.

Com a alteracdo operada pela Lei n.%2 65/98, de 2 de Setembro, o crime passou a
designar-se por Lenocinio e trafico de menores, tendo o n.® 2 passado a dispor que
“quem levar menor de 16 anos a pratica, em pais estrangeiro, da prostituicdo ou
de actos sexuais de relevo é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”, tendo sido
aditado o n.? 3, cujo teor era integrado pelo do anterior n.? 2.

Finalmente, com a alteracdo efectuada pela Lei n.? 99/2001, de 25 de Agosto, foi
dada ao artigo em referéncia a sua actual redacgao.

6 - AGRAVACAO

O artigo 177° do Cddigo Penal consagra varias situagdes de agravagao das penas
previstas nos crimes anteriormente analisados, assim dispondo que'®:

“1 — As penas previstas nos artigos 163° a 165° e 1672 a 176° sao agravadas de um
terco, nos seus limites minimo e maximo, se a vitima:

198 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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a) for ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao
segundo grau do agente, ou se encontrar sob a sua tutela ou curatela; ou

b) se encontrar numa relacdo de dependéncia hierarquica, econémica ou de
trabalho do agente, e o crime for praticado com aproveitamento desta
relacao.

2 — As penas previstas nos artigos 163% a 167° e 172° a 175° sdo agravadas de
um tergo, nos seus limites minimo e maximo, se o agente for portador de
doenca sexualmente transmissivel, nomeadamente doenca venérea ou sifilitica.

3 — As penas previstas nos artigos 1632 a 168° e 172° a 175° sdao agravadas de
metade, nos seus limites minimo e maximo, se dos comportamentos af
descritos resultar gravidez, ofensa a integridade fisica grave, transmissdo de
virus da sindroma da imunodeficiéncia adquirida ou de formas de hepatite
que criem perigo para a vida, suicidio ou morte da vitima.

4 — As penas previstas nos artigos 163°, 164° e 168° sao agravadas de um tergo,
nos seus limites minimo e maximo, se a vitima for menor de 14 anos.

5 — A agravagao prevista na alinea b) do n.? 1 nao é aplicavel nos casos dos arti-
g0s 1632, n.22, e 164°%, n.? 2.

6 — Se no mesmo comportamento concorrerem mais do que uma das circunstan-
cias referidas nos numeros anteriores s6 é considerada para efeito de
determinacdo da pena aplicavel a que tiver efeito agravante mais forte, sendo
a outra ou outras valoradas na medida da pena”.

Analisando este normativo escreve Maria Jodo Antunes que “as penas previstas
nas secgdes I e II do capitulo dos crimes contra a liberdade e autodeterminagao
sexual sdo agravadas, nos seus limites minimo e maximo, atendendo a existéncia
de relacdes especiais entre a vitima e o agente, a circunstancia de o agente ser
portador de doenca sexualmente transmissivel, a producdo de determinado
resultado e a idade da vitima. Deve, contudo, fazer-se aqui uma distingao: nos n°s
1, 2 e 4 estamos perante crimes qualificados ao nivel do ilicito, uma vez que os
elementos previstos contendem com um desvalor mais acentuado da accao e da
conduta do agente; no n.® 3 estamos especificamente perante crimes agravados
pelo resultado”.

Analisando as circunstancias agravantes constantes do n° 1 do artigo em referéncia
verifica-se que as mesmas dizem exigem que exista entre o agente e a vitima uma
relacao familiar ou equiparada — cfr. al. a) — ou entao uma relacao de dependéncia
(hierarquica, econémica ou de trabalho) — cfr. al. b), desde que o agente actue

199 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 584/585.
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aproveitando-se de tal relacdo; assim se compreende, pois, que, em decorréncia do
principio do ne bis in idem, o n.° 5 estipule que este tiltima agravac¢ao nao se aplica
aos casos dos artigos 163% n.? 2, e 164° n.? 2, uma vez que nestes normativos
(normas que se referem ao assédio sexual), é ja pressuposto do tipo que o agente
perpetre as condutas nos mesmos descritas exactamente abusando de uma relagao
como a aqui em referéncia.

Quanto a agravagao constante do n.? 2, verifica-se que a mesma respeita aos casos
em que o agente é portador de doenga sexualmente transmissivel?® (nomeadamente
doenga venérea ou sifilitica); embora (contrariamente ao que sucedia com o n.° 2
do artigo 208° do Cddigo Penal de 1982) nao se faca expressa referéncia a necessidade
de conhecimento do agente de que tem uma tal doenga, afigura-se que € essencial
que tal conhecimento exista, uma vez que, também aqui, esta em causa o dolo do
agente, sendo que tal elemento s6 se podera verificar quando o agente sabe que é
portador de uma doenca sexualmente transmissivel e, ndo obstante (ou mesmo,
exactamente, porque tem tal conhecimento...) ndo se abstém de praticar os actos
sexuais referidos nos tipos criminais aqui em questao e que serdo, assim, agravados?'.

Quanto a agravagao constante no n.? 3 da norma agora em referéncia verifica-se
que a mesma consagra, conforme acima se referiu, crimes agravados pelo
resultado. Assim sendo e em plena decorréncia do disposto no artigo 18° do
Codigo Penal??, impoe-se que a par da conduta dolosa do agente quanto a pratica
do crime fundamental se registe a produgao do resultado, resultado esse que, pelo
menos a titulo de negligéncia, tem de ser imputavel a conduta do agente.

200 A este propdsito importa reter que o conceito de doenga sexualmente transmissivel abrange, para
além das doencas venéreas (as quais abarcam, para além da sifilis, a blenorragia, a tllcera mole e o
linfogranuloma inquinal), todas doengas que apresentam como caracteristica comum o facto de se
poderem transmitir por via sexual — v.g. SIDA, herpes, condilomas, uretrites ndo gonicdcicas,
candidiase, tricomoniase, pediculose ptbica, hepatite, moluscum contagiosum, sarna — cfr. elementos
apontados por Maria Jodo Antunes no Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora,
1999, Tomo I, pp. 587/588.

201 Neste mesmo sentido pronunciam-se Maria Joao Antunes — Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal,
Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 587, Simas Santos e Leal Henriques — Cddigo Penal Anotado, 2°
Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 310, assim como Sénio Reis Alves — Crimes Sexuais — Notas
e Comentdrios aos artigos 163° a 179* do Cédigo Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1995, pp. 115 e ss.;
embora sem deixar de assinalar a pouca compreensibilidade de tal solucio legal, no sentido de que
“... a agravagao da pena surge aqui ndo por virtude do resultado de um comportamento, como no n°
3, mas como consequéncia do proéprio acto, independentemente das consequéncias”, também
Mouraz Lopes se pronuncia no mesmo sentido — cfr. Os crimes contra a liberdade e autodeterminacio
sexual no Cédigo Penal de acordo com a alteracdo do Codigo Penal operada pela Lei n® 99/2001, de 25 de
Agosto, Coimbra Editora, 2002, 32 edicao, pag. 116.

202 Note-se que o artigo 18° expressamente dispde que “quando a pena aplicavel a um facto for agravada
em func¢ao da produgao de um resultado, a agravacio é sempre condicionada pela possibilidade de
imputacio desse resultado ao agente pelo menos a titulo de negligéncia”.

218



Direito Penal e Processual Penal

Por sua vez o n.? 4 da norma em referéncia consagra um agravacao “genérica”,
qual seja a da idade da vitima, assim consubstanciando uma maior censura da
conduta do agente sempre que a mesma incida sobre menor de 14 anos. A este
proposito importa reter o afirmado pelo legislador nacional no preambulo do D.L.
48/95, de 15 de Marc¢o: “Os crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual
foram objecto de especial atencao, especialmente quando praticados contra menor.
Nessa conformidade, o crime sexual praticado contra menor é objecto de uma
dupla agravacao: por um lado a que resulta de elevagao geral das molduras penais
dos crimes de violagao e coacgao sexual, quer no limite minimo, quer no maximo;
e, por outro, a agravagao estabelecida para os casos em que tais crimes sejam
praticados contra menor de 14 anos. Donde resulta que o crime praticado contra
menor de 14 anos é sempre punido mais severamente que o crime praticado
contra um adulto, atenta a especial vulnerabilidade da vitima” (destaque meu).

Uma palavra final quanto ao n.® 6 da norma em referéncia que consagra que, em
caso de concurso de circunstancias agravantes relativamente ao mesmo
comportamento, apenas é considerada para efeito de determinacdo da pena aplicdvel a
que tiver efeito agravante mais forte, sendo a outra ou outras valoradas na medida da pena.
Optou, assim, o legislador nacional por um critério de exasperacao da pena a
aplicar, fazendo funcionar apenas a circunstancia de maior peso agravativo para
determinacdo da pena aplicavel ao comportamento do agente, relevando as
demais circunstancias, que no caso concreto eventualmente agravassem também
aquele comportamento, para o calculo da concreta medida da pena a aplicar

O normativo em andlise corresponde ao artigo 208° (Agravagio) do Cddigo Penal
de 1982, que dispunha que no seu n.® 1 dispunha que “as penas previstas nos
artigos 201° a 207° sdo aumentadas de um ter¢o nos seus limites minimo e maximo
se o ofendido: a) for ascendente ou descendente, filho ou neto do outro conjuge,
parente em segundo grau, filho adoptivo, pupilo ou estiver sob tutela, curatela,
custodia ou autoridade do agente; b) for aluno, aprendiz, confiado aos cuidados,
assisténcia ou, em vista da sua educagdo ou correccdo, a guarda do agente ou for
fiel de qualquer culto de que este seja ministro ou eclesiastico; c) estiver numa
relacdo de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho do agente, ou,
sendo este funcionario publico, dele depender a satisfagio de qualquer seu
negdcio ou pretensao, e o crime for praticado com grave ofensa dessas fun¢des ou
relagdes”, acrescentando o n.? 2 da mesma norma que “o disposto no nimero
anterior aplica-se ao caso de o agente ser portador de doenga venérea ou sifilitica e
disso tiver conhecimento”; por sua vez dispunha o n.? 3 do mesmo normativo que
“as penas previstas nos artigos 2012, 202°, 205° e 206° serdo agravadas de metade
nos seus limites minimo e maximo se dos actos ai descritos resultar gravidez,
ofensa corporal grave, suicidio ou morte da vitima”.
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Com a reforma operada pelo D.L. 48/95, de 15 de Marco, a agravagao passou a
constar do artigo 177¢, sendo a redaccao dos respectivos n% 1 e 2 igual a que ainda
hoje se regista, e correspondendo o n.? 5 de entdo ao actual n.? 6 da mesma norma.
Por sua vez, na redacgao de 1995, dispunha o n.® 3 do artigo 177° que “as penas
previstas nos artigos 163° a 168° e 172° a 175° sdo agravadas de metade, nos seus
limites minimo e maximo, se dos comportamentos ai descritos resultar gravidez,
ofensa a integridade fisica grave, transmissao de virus da sindroma da
imunodeficiéncia adquirida, suicidio ou morte da vitima”, dispondo o n.? 4 da
mesma norma que “as penas previstas nos artigos 163°, 164°, 168° e 169° sao
agravadas de um terco, nos seus limites minimo e maximo, se a vitima for menor
de 14 anos”.

7 - QUEIXA 203

Conforme dispde o n.? 1 do artigo 178° do Codigo Penal “o procedimento criminal
pelos crimes previstos nos artigos 163° a 1652 1672, 168° e 171° a 175° depende de
queixa, salvo nos seguintes casos:

a) quando de qualquer deles resultar suicidio ou morte da vitima;

b) quando o crime for praticado contra menor de 14 anos e o agente tenha
legitimidade para requerer procedimento criminal, por exercer sobre a
vitima poder paternal, tutela ou curatela ou a tiver a seu cargo”.

Nos termos do n.? 2 da mesma norma “nos casos previstos na alinea b) do nimero
anterior, pode o Ministério Publico decidir-se pela suspensao provisoria do processo,
tendo em conta o interesse da vitima, ponderado com o auxilio de relatdrio
social”, acrescentando o respectivo n.° 3 que “a duragao da suspensao pode ir até
ao limite maximo de 3 anos, apds o que da lugar a arquivamento, em caso de nao
aplicacdo de medida similar por infrac¢do da mesma natureza ou de nio sobrevir
naquele prazo queixa por parte de vitima, nos casos em que possa ser admitida”.

Finalmente, dispde o n.? 4 da norma em referéncia que “sem prejuizo do disposto
nos n% 2 e 3, e quando os crimes previstos no n.? 1 forem praticados contra menor
de 16 anos, pode o Ministério Publico dar inicio ao procedimento se o interesse da
vitima o impuser”.

Da leitura do normativo agora em referéncia ressalta uma conclusao primeira,
qual seja, a de que os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual
tipificados nos artigos 1632 a 165°, 167° 168° e 171° a 175° do Cdédigo Penal sao, em

203 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto.
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principio, crimes semi-publicos, isto é, o respectivo procedimento criminal
depende de queixa do ofendido ou de outras pessoas?*.

Tal regra conhece, todavia, uma primeira excepgao, consagrada na alinea a) do n.°
1 do artigo 178° e correspondente aos casos em que do crime resulte suicidio ou
morte da vitima, isto é, aos casos em que seja posto em causa o bem juridico
fundamental que € a vida humana (cfr. a este proposito os comentarios tecidos em
relagdo ao artigo 131?), assim passando o crime a ter a natureza de crime publico.

De igual modo a alinea b) consagra uma excep¢do a regra da natureza semi-
publica daqueles crimes, pois nos casos em que o(s) crime(s) for(em) praticado(s)
contra menor de 14 anos e o agente seja a mesma pessoa que teria legitimidade
para requerer procedimento criminal por exercer sobre a vitima poder paternal,
tutela ou curatela ou a tiver a cargo — em tais casos o(s) crime(s) passa(m) também
a revestir natureza publica, salientando justamente Mouraz Lopes que “trata-se
efectivamente de uma alteragao digna de nota porque, pela primeira vez no
ordenamento juridico, o interesse das vitimas menores de 14 anos, se bem que
enquadrado no interesse publico, é inequivocamente assumido como o Unico a
tutelar criminalmente quando elas sdo agredidas por quem teria, em primeira
linha, o dever de as proteger” 2.

A terceira excepg¢ao a regra acima enunciada encontra-se consagrada no n.® 4 que
estatui que “sem prejuizo do disposto nos n% 2 e 3, e quando os crimes previstos
no n.® 1 forem praticados contra menor de 16 anos, pode o Ministério Ptiblico dar
inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser”.

Note-se que nestes casos, o Ministério Publico apenas pode dar inicio ao
procedimento criminal se o ofendido tiver menos de 16 anos de idade e se o seu
concreto interesse assim o exigir, desta forma se tornando nitido que quaisquer
outros interesses (maxime de natureza publica, como pareceria resultar da anterior
redaccao deste norma, que dispunha, na parte que ora releva que “..pode o
Ministério Publico dar inicio ao processo se especiais razdes de interesse ptblico o
impuserem”) nao terdo nesta sede relevancia. Em idéntico sentido dispde o n. 6
do artigo 113° do Cddigo Penal que “quando o procedimento criminal depender
de queixa, o Ministério Publico pode, nos casos previstos na lei, dar inicio ao
procedimento quando o interesse da vitima o impuser” 2%,

204 Quanto ao regime da queixa e as condi¢des de exercicio do procedimento criminal vejam-se os artigos 113°
a 117° do Cédigo Penal, assim como os artigos 48° a 52°, 242° e 248° do Codigo de Processo Penal.

205 Cfr. Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no Cédigo Penal de acordo com a alteragio do
Cédigo Penal operada pela Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto, Coimbra Editora, 2002, 32 edicao, pag. 116.

206 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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Realce-se que a expressa referéncia legal a restri¢do do exercicio da acgao penal
apenas aos casos em que tal seja imposto pelo interesse da vitima tem como
consequéncia necessaria que o Ministério Publico “
equivalente aquele que é pedido ao titular do direito de queixa, devendo resultar a

dever fazer um juizo

decisao final do Ministério Publico de uma ponderagao sobre os beneficios e os
custos da existéncia de um processo penal para a pessoa da vitima”27.

Conforme resulta a contrario do artigo 178°, no ambito dos crimes contra a
liberdade e autodeterminagao sexual, tém natureza ptblica os crimes de:

a) abuso sexual de pessoa internada (artigo 166°);
b) trafico de pessoas (artigo 1699);

c) lenocinio (artigo 170°); e

d) lenocinio e trafico de menores (artigo 176°).

A norma do artigo 178° tem correspondéncia no artigo 211° (Necessidade de queixa)
do Cdédigo Penal de 1982, cujo n.° 1 dispunha que “nos crimes previstos nos
artigos antecedentes, o procedimento criminal depende de queixa, do ofendido,
do conjuge ou de quem sobra a vitima exerce poder paternal, tutela ou curatela”,
acrescentando o respectivo n.? 2 que “o disposto no ntimero anterior nao se aplica
quando a vitima for menor de 12 anos, o facto for cometido por meio de outro
crime que nao dependa de acusacdo ou queixa, quando o agente seja qualquer das
pessoas que nos termos do mesmo numero anterior tenha legitimidade para
requerer procedimento criminal ou ainda quando do crime resulte ofensa corporal
grave, suicidio ou morte da vitima”.

Com a revisdo operada pelo D.L. 48/95 de 15 de Mar¢o, o regime de
procedibilidade relativo aos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual
passou a constar do artigo 178° (Queixa), que entao dispunha no seu n.® 1 que “o
procedimento criminal pelos crimes previstos nos artigos 163° a 165°, 167°, 168° e
171° a 175° depende de queixa, salvo quando de qualquer deles resultar suicidio
ou morte da vitima”, acrescentando o respectivo n.® 2 que “nos casos previstos no
numero anterior, quando a vitima for menor de 12 anos, pode o Ministério Publico
dar inicio ao processo se especiais razdes de interesse publico o impuserem”.
Note-se que esta norma se conjugava com o n.® 5 do artigo 113° que dispunha que
“quando o direito de queixa ndo puder ser exercido porque a sua titularidade
caberia apenas, no caso, ao agente do crime, pode o Ministério Ptblico dar inicio
ao procedimento se especiais razdes de interesse publico o impuserem”.

207 Conforme, embora com um contexto legal distinto, refere Maria Joao Antunes — cfr. Comentdrio
Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 595.
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Posteriormente, a Lei n.? 65/98, de 2 de Setembro, alterou a redacgido do n.? 2 do
artigo 178° que entao passou a estatuir que “nos casos previstos no numero
anterior, quando o crime for cometido contra menor de 16 anos, pode o Ministério
Publico dar inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser”. A mesma
lei alterou também o anterior n.° 5 (que passou a n.? 6) do artigo 113°, que passou a
dispor que “quando o procedimento criminal depender de queixa, o Ministério
Publico pode, nos casos previstos na lei, dar inicio ao procedimento quando o
interesse da vitima o impuser”.

8- INIBICAO DO PODER PATERNAL

Nos termos do disposto no actual artigo 179° do Codigo Penal portugués “quem for
condenado por crime previsto nos artigos 163° a 176° pode, atenta a concreta gravidade
do facto e a sua conexao com a fungao exercida pelo agente, ser inibido do exercicio do
poder paternal, da tutela ou da curatela por um periodo de 2 a 15 anos”2%.

Da leitura da norma em apreco resulta nitido que estamos perante uma pena
acessdria, cujo regime geral se encontra estabelecido no artigo 65° do Codigo Penal,
sendo lembrar que o n.? 2 desta norma estabelece que “a lei pode fazer corresponder
a certos crimes a proibicao do exercicio de determinados direitos ou profissdes”2%.

Importa, contudo, sublinhar que esta pena, como pena acessoria que é, pressupde
nao so6 que o agente seja condenado por um crime contra a liberdade e autodeter-
minagao sexual (independentemente da pena principal que lhe seja aplicada), como
pressupde também que a gravidade do crime cometido, em conexao com o exercicio
do poder paternal??, da tutela?'! ou da curatela?'?, justifique a sua aplicagao®.

Esta pena acessoria terd uma duragao fixada entre 2 e 15 anos, devendo a mesma
ser comunicada a conservatéria do registo civil onde tiver sido lavrado o assento
de nascimento do condenado, conforme resulta do n.? 5 do artigo 499° do Cédigo
de Processo Penal (assim também o artigo 1913% n.? 1, al. a) e n.? 3 do Cddigo Civil).

208 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

209 Sublinhe-se que, reproduzindo o mandamento constante do n® 4 do artigo 30° da Constituicao da
Reptiblica, 0 n® 1 do artigo 65° do Cédigo Penal dispde que “nenhuma pena envolve como efeito
necessario a perda de direitos civis, profissionais ou politicos”.

210 Quanto ao significado e contetido do poder paternal vejam-se os artigos 1877° e ss. do Cddigo Civil.

211 A tutela é uma forma de suprimento da incapacidade por menoridade, subsidiaria do poder paternal
— cfr. artigos 124°, 138, 1877, 1921° e 1927° do Cddigo Civil.

212 A curatela é uma outra forma de suprimento da incapacidade / ou de administracdo do patrimdnio
do inabilitado - cfr. artigos 152¢, 1539, 154¢, 1881¢ e 1891° do Cdédigo Civil.

213 Neste mesmo sentido veja-se o Cédigo Penal - Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da
Justica, Rei dos Livros, Acta n® 24, pag. 269.
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A norma em referéncia corresponde ao artigo 2182 (Suspensdo do poder paternal) do
Codigo Penal de 1982, que dispunha que “quem for condenado pelos crimes
previstos nos artigos 215° a 217° podera ser inibido do exercicio do poder paternal,
da tutela, da curatela ou da administra¢ao de bens pelo tempo de 2 a 5 anos”.

Com a revisao operada pelo D.L. 48/95, de 15 de Marco, o artigo 179° do Codigo
Penal passou a intitular-se Inibi¢do do poder paternal, dispondo entdo que “quem for
condenado por crime previsto nos artigos 163° a 176° pode, atenta a gravidade do
facto e a sua conexao com a fungdo exercida pelo agente, ser inibido do poder
paternal, da tutela ou da curatela, por um periodo de 2 a 5 anos”.
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VIII - DIFAMACAO E OUTROS CRIMES CONTRA A HONRA

Os crimes contra a honra constituem o Capitulo VI do Titulo I — Dos crimes contra
as pessoas do Livro II — Parte especial — do actual Cdédigo Penal portugués,
capitulo esse que integra os seguintes crimes:

a) difamacao (art. 180°);

b) injaria (art. 1819);

¢) publicidade e caltinia (art. 183°);

d) ofensa a memoria de pessoa falecida (art. 185°), e

e) ofensa a pessoa colectiva, organismo ou servigo (art. 186°).

1- DIFAMACAO

Nos termos do n.° 1 do artigo 180° do Cédigo Penal?* “quem, dirigindo-se a
terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma de suspeita, um facto, ou
formular sobre ela um juizo, ofensivos da sua honra ou consideragao, ou
reproduzir uma tal imputacado ou juizo, é punido com pena de prisao até 6 meses
ou com pena de multa até 240 dias”.

Acrescenta o n.? 2 do mesmo artigo que “a conduta nao € punivel quando:

a) aimputacao for feita para realizar interesses legitimos; e
b) o agente provar a verdade da mesma imputagao ou tiver fundamento sério
para, em boa fé, a reputar verdadeira”.

Dispde o n.® 3 da mesma norma que “sem prejuizo do disposto nas alineas b), c) e
d) do n.? 2 do artigo 31°%'5, o disposto no niimero anterior nao se aplica quando se
tratar de imputacgao de facto relativo a intimidade da vida privada e familiar”.

214 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

215 Note-se que o artigo 31° regula situagdes de Exclusdo da ilicitude, dispondo as alineas acima indicadas
que nao ¢ ilicito o facto praticado: no exercicio de um direito — cfr. al. b), aqui cabendo, por exemplo,
o direito de informar; no cumprimento de um dever imposto por lei ou por ordem legitima da
autoridade — cfr. al. ¢), aqui cabendo, entre outros, o dever de denunciar uma doenga contagiosa, que
pde em risco a satide publica; ou com o consentimento do titular do interesse juridico lesado — cfr. al.
d); naturalmente que, neste caso e existindo consentimento de todos os titulares do(s) interesse(s)
juridico(s) tutelado(s), o facto nao serd punivel mesmo que se refira a intimidade da vida privada e
familiar.
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Finalmente, dispde o n.° 4 do artigo 181° que “a boa fé referida na alinea b) don.? 2
exclui-se quando o agente ndo tiver cumprido o dever de informagao, que as
circunstancias do caso impunham, sobre a verdade da imputagao”.

Sendo seguro que “doutrinariamente pode definir-se a difamacao como a
atribuicao a alguém de facto ou conduta, ainda que ndo criminosos, que encerrem
em si uma reprovagdo ético-social, isto é, que sejam ofensivos da reputacdo do
visado”?'6, da leitura do normativo agora em referéncia resulta claro que tal
imputagao nao é feita directamente ao ofendido, mas é antes feita a um terceiro, ou
seja, o visado € “indirectamente” atingido na sua honra e/ou consideracao.

O crime aqui em apreco ¢ um crime doloso, comportando a verificagdo do dolo
em qualquer das suas modalidades (e assim também o dolo eventual), ndo sendo
punivel a tentativa, atenta a moldura penal cominada para este crime e o disposto
no artigo 23% n°1.

Sendo o bem juridico tutelado a honra e a consideragao pessoal, pode afirmar-se
que a honra ¢ “... um bem juridico complexo que inclui, quer o valor pessoal ou
interior de cada individuo, radicado na sua dignidade, quer a prdpria reputagao
ou consideragao exterior...”217.

Importa sublinhar que ndo s6 as pessoas singulares, mas também as pessoas
colectivas — desde que as nao exercam autoridade ptiblica, caso em que a conduta
do agente podera integrar a pratica do crime tipificado no artigo 187° — podem ser
vitimas de qualquer crime contra a honra?'®.

A titulo exemplificativo do acolhimento jurisprudencial que este entendimento
tem merecido, aponta-se aqui 0 Acérdao da Relacio de Evora, de 22 de Abril de
1986, no qual se 1é que “as pessoas colectivas podem ser sujeitos passivos de
crimes de difamagdo ou injuria por serem pessoas em sentido juridico...”, mais se
lendo que “hodiernamente reconhece-se que a evolugao se processa no sentido da
atribuicdo de valores morais, como a reputacdo e o bom-nome, as pessoas
colectivas, como um facto da nossa vida social incontestado”2". De igual modo e
estando em causa, no caso concreto, os crimes de difamagdo e injuria, 1é-se no
Acdrdao da Relacao de Lisboa de 1 de Abril de 1987 que “...as pessoas colectivas
sao titulares de direitos de personalidade e, inclusivamente, do direito a

216 Cfr. Simas Santos e Leal-Henriques, Cédigo Penal Anotado, 2% Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 317.

217 Cfr. José de Faria Costa, Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomol, pag. 607.

218 Tal é também o entendimento de José de Faria Costa — cfr. Comentirio Conimbricense ao Codigo Penal,
Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 675/676.

219 Cfr. BM] n® 358, pag. 662.
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consideracgao, e este direito pode ser violado por aqueles crimes”??. Refere-se,
finalmente, o Acérdao da Relagao de Coimbra, de 1 de Fevereiro de 1990, no qual
se 1é que “a «pessoa» sujeito passivo do crime de difamagao tanto pode ser uma
pessoa singular como uma pessoa colectiva”??.

Refira-se que a norma em apreco corresponde ao anterior artigo 164% que tinha a
mesma epigrafe, registando-se as seguintes alteragdes: a pena ¢é actualmente de
prisao até 6 meses ou de multa até 240 dias, quando anteriormente era cominada a
pena de prisao até 6 meses e multa até 50 dias; na actual alinea a) do n.® 2 apenas
se tem em consideragdo se a imputagao é feita — ou ndo — para realizar interesses
legitimos, quando anteriormente se atendia ao facto de a imputacdo ser “feita para
realizar o interesse publico legitimo ou por qualquer outra justa causa”; o actual
n.? 3 nao tinha correspondéncia no artigo 164° anterior; paralelamente o actual n.
4 corresponde ao anterior n.° 3 tendo sido eliminado o anterior n.® 4.

2 - INJURIA

Nos termos do disposto do n.? 1 do artigo 181° “quem injuriar outra pessoa,
imputando-lhe factos, mesmo sob a forma de suspeita, ou dirigindo-lhe palavras,
ofensivos da sua honra ou consideragao, € punido com pena de prisao até 3 meses
ou com pena de multa até 120 dias”.

Paralelamente, dispde o n.° 2 da mesma norma que “tratando-se da imputacao de factos
¢ correspondentemente aplicavel o disposto nos n° 2, 3 e 4 do nimero anterior”222.

Contrariamente ao que sucede com a difamagdo, no caso da injaria a conduta é
enderecada ao préprio ofendido e na sua presenca, sem a interferéncia de terceiros.

Conforme anotam Simas Santos e Leal-Henriques “uma das caracteristicas da
injaria é a sua relatividade, o que quer dizer que o caracter injurioso de
determinada palavra ou acto é fortemente dependente do lugar ou ambiente em
que ocorre, das pessoas entre quem ocorre, do modo como ocorre”, pelo que “sé
em cada caso concreto se possa afirmar se ha ou nao comportamento delituoso”,
acrescentando os mesmos autores que “a injdria nao se confunde com a simples
indelicadeza, com a falta de polidez, ou mesmo com a grosseria, que sao
comportamentos que apenas podem traduzir falta de educacao”?%.

220 Cfr. Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano XII, Tomo 2, pag. 181.

21 Cfr. BMJ n® 384, pag. 667.

222 Cfr. redacgdo resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

23 Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 328.

227



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Tal como sucede com a difamagao, também o crime de injdria é um crime doloso,
bastando-se com o dolo eventual, ndo sendo igualmente punivel a tentativa
punivel, podendo ser vitimas deste crime tanto pessoas singulares como pessoas
colectivas (com a ressalva ja anteriormente assinalada de que estas ultimas nao
exer¢cam autoridade publica, caso em que a conduta do agente podera ser
subsumida ao crime tipificado no artigo 187°).

Retenha-se que, embora com altera¢des na redaccdo, a norma ora em aprego
corresponde no essencial ao anterior artigo 165° (que tinha a mesma epigrafe),
registando-se, todavia, uma altera¢do ao nivel da pena cominada, que actualmente
é de prisao até 3 meses ou multa até 120 dias, quando anteriormente era cominada
prisdo até 3 meses e multa até 30 dias.

3 - EQUIPARACAO

Nos termos do artigo 182° “a difamacao e a injaria sao equiparadas as feitas por
escritos, gestos, imagens ou por qualquer outro meio de expressao”.

Conforme resulta nitido deste artigo, tanto o crime de difamagdo como o crime de
injaria podem ser perpetrados através de qualquer forma de execugdo, assim
podendo ser verbalizados, escritos, reproduzidos por meios mecanicos, fotografias
ou fotomontagens, desenhos, caricaturas, pinturas, gestos, sinais, etc., desde que
0s mesmos sejam aptos a atingir a honra ou a consideragao pessoal da(s) pessoa(s)
visada(s).

Note-se que por for¢a da norma agora em aprego (e concretamente do segmento
que refere ou qualquer outro meio de expressio) resulta nitida a possibilidade da
pratica do crime de um crime de injaria por omissio??*.

Retenha-se, finalmente, que a presente norma corresponde, com ligeiras alteracdes
de redacgdo, ao anterior artigo 166° que se intitulava Equiparacdo a difamacio ou
injuiria.

24 Neste mesmo sentido pronuncia-se José de Faria Costa, que avanga o seguinte e elucidativo
exemplo: “A, em ceriménia publica, recebe cumprimentos. B dirige-se, perante todos, a A para o
cumprimentar e saudar. Este, no momento em que B lhe estende a mao para, obviamente o
cumprimentar, ostensivamente, mantém as maos atras das costas, ignorando pelo seu non facere, em
absoluto, B, que fica de mao estendida perante os olhares estupefactos de todos os circunstantes. E
inequivoco que A quis ofender B. Para além disso, o omitir cumprimentar naquele contexto nao
pode deixar de ser objectivamente valorado como ofensivo da honra de B..” - cfr. Comentirio
Conimbricense ao Codigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 636/637.
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4 - PUBLICIDADE E CALUNIA

On.? 1 do artigo 183° estatui que “se no caso dos crimes previstos nos artigos 180°,
1812 e 182%

a) a ofensa for praticada através de meios ou em circunstancias que facilitem a
sua divulgacao; ou

b) tratando-se da imputacdo de factos, se averiguar que o agente conhecia a
falsidade da imputagao;

as penas da difamagao ou injuria sdo elevadas de um terco nos seus limites
minimo e maximo.

Nos termos do disposto no n.? 2 do mesmo artigo “se o crime for cometido através
de meio de comunicagao social, o agente é punido com pena de prisao até 2 anos
ou com pena de multa nado inferior a 120 dias”.

Conforme resulta da simples leitura do normativo ora em andlise, enquanto a
alinea a) do n.? 1 e o n.? 2 se reportam a circunstancias que tornam mais facil a
difusdo por um leque alargado de pessoas do teor da difamagao ou injtria (assim
conduzindo tal circunstancia a uma agravacdo das penas respectivas, agravagao
essa mais acentuada quando € utilizado um meio de comunicagao social para
aquele fim, atenta a especial capacidade “difusora” do mesmo), ja a alinea b) se
reporta as situagoes de caliinia propriamente ditas, ou seja, aos casos em que, nao
obstante bem conhecer a respectiva falsidade, o agente nao se coibe de imputar ao
lesado factos que, bem sabe também, sao ofensivos da respectiva honra e consideragao,
assim se justificando, também nestes casos, a agravacao da respectiva pena.

A norma em aprego corresponde ao artigo 167° (que tinha a mesma epigrafe) da
versao de 1982, registando-se as seguintes alteragdes: na alinea b) foi substituida a
expressao “quando for admissivel a prova dos factos” pela expressao actual
“tratando-se da imputacdo de factos”, e modificou-se a pena cominada no n.? 2,
que actualmente € de prisdo até 2 anos ou multa nao inferior a 120 dias quando
anteriormente a pena de prisdo podia “elevar-se a 2 anos e a multa até 240 dias”.

5- AGRAVACAO

Nos termos do artigo 184° do Cddigo Penal “as penas previstas nos artigos 1802,
181° e 183¢ sao elevadas de metade nos seus limites minimo e maximo se a vitima
for uma das pessoas referidas na alinea j) do n.® 2 do artigo 132° no exercicio das
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suas fungdes ou por causa delas, ou se o agente for funcionario?® e praticar o facto
com grave abuso de autoridade” 2.

Conforme ja anteriormente se anotou, as pessoas referidas na alinea j) do n.? 2 do
artigo 132° sdo as seguintes: membro de ¢érgao de soberania, do Conselho de
Estado, Ministro da Reptblica, magistrado, membro do governo proprio das
Regides Auténomas ou do territério de Macau, Provedor de Justica, governador
civil, membro de 6rgdo das autarquias locais ou de servigo ou organismo que
exerca autoridade publica, comandante de forga publica, jurado, testemunha,
advogado, agente das forgas ou servigos de seguranga, funciondrio publico, civil
ou militar, agente de forca publica ou cidadao encarregado de servigo publico,
docente ou examinador, ou ministro de culto religioso.

Realce-se que para que se verifique a agravacao ora referida é necessario que o
visado esteja em exercicio de fungdes ou que a imputagao se relacione com esse
exercicio, assim se afigurando que o bem juridico honra pessoal da vitima sera,
nestes casos, acrescido do “valor funcional”2?7.

No essencial a norma em referéncia corresponde ao anterior artigo 168° (que tinha
a mesma epigrafe), embora tenha sido alterado o elenco dos ofendidos
(anteriormente as penas eram elevadas de metade nos seus limites minimo e
maximo se a vitima fosse membro de érgdo de soberania, magistrado, comandante
da forga publica, professor ou examinador publicos, ou de um tergo, se a vitima
fosse funcionario, membro das for¢cas armadas ou das forcas militarizadas,
dependendo sempre tais agravacdes do facto de a vitima se encontrar no exercicio
das suas fungdes ou de o crime ter sido cometido por causa do exercicio das mesmas).

6 — OFENSA A MEMORIA DE PESSOA FALECIDA

Dispde o n.? 1 do artigo 185° do Cddigo Penal portugués que “quem, por qualquer
forma, ofender gravemente a memdria de pessoa falecida é punido com pena de
prisao até 6 meses, ou com pena de multa até 240 dias”.

os termos do n.? 2 do mesmo normativo*® “é correspondentemente aplicavel o
Nos t donf2d tivo?s “ dent te apl 1
disposto:

225 Note-se, também, que o conceito de funcionario deve ser integrado pelo disposto no artigo 386°.

226 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.

227 Sobre esta questao veja-se Faria Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora,
1999, Tomo I, pp. 651/654.

228 Cfr. redacgao resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro.
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a) nosn% 2, 3 e4 do artigo 180% e
b) no artigo 183%”.

Finalmente, dispde o n.? 3 deste artigo que “a ofensa ndo é punivel quando
tiverem decorrido mais de 50 anos sobre o falecimento”.

Referindo-se o preceito em referéncia ao conceito de memdria de pessoa falecida,
poderemos definir o0 mesmo como aquele patrimdnio de uma pessoa — patrimdnio
esse necessariamente imaterial — que perdura mesmo apods a sua morte fisica,
referindo José de Faria Costa que «“memoria” € aquele pedago de nds
espiritualmente vinculante ligado a nossa existéncia e que é capaz de ser, depois
da morte, ainda pertinente na defini¢io do presente”, adiantando que “... se
quiséssemos ser hiper-sintéticos diriamos que tudo se reconduz a determinagao de

um patrimoénio espiritual que se repercute no presente”?.

Conforme assinalam Simas Santos e Leal-Henriques “este dispositivo penaliza as
ofensas feitas aos mortos, quer essas ofensas sejam verbais, quer sejam por escritos,
gestos, imagens ou por qualquer outro modo de expressdo”, adiantando que “como
resulta do n.° 1, nem toda a ofensa constitui crime, s6 o constituindo a que for
considerada grave” 2%,

Sublinhe-se que, conforme refere Faria Costa, a norma do n.° 3 consagra uma
auténtica condicdo objectiva de nao punibilidade 2.

Note-se, finalmente, que o crime em referéncia é um crime doloso, abarcando o
dolo em qualquer das conformagdes referidas no artigo 14°.

O normativo em referéncia corresponde ao artigo 169° (que tinha a mesma
epigrafe) do texto de 1982, com as seguintes alteragdes: foi introduzida a matéria
constante do actual n.? 2; o anterior n.® 2 corresponde ao actual n.? 3; foi eliminado
o anterior n.? 3; o n.? 1, para além de utilizar a expressao “por qualquer forma” em
vez da expressao anteriormente utilizada “difamando-a”, consagra uma alteragao
da moldura penal cominada, que é actualmente de prisao até 6 meses ou multa até
240 dias, quando anteriormente era cominada a pena de prisao até 6 meses e multa
até 50 dias.

229 Cfr. Comentirio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 658.
20 Codigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 344/345.
231 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 663.
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7 - DISPENSA DE PENA

Conforme o disposto no n.% 1 do artigo 186° “o tribunal dispensa de pena o agente
quando este der em juizo esclarecimentos ou explicagdes da ofensa de que foi
acusado, se o ofendido, quem o represente ou integre a sua vontade como titular
do direito de queixa ou de acusagéo particular, os aceitar como satisfatorios”.

Nos termos do disposto no n.? 2 do mesmo artigo “o tribunal pode ainda
dispensar de pena se a ofensa tiver sido provocada por uma conduta ilicita ou
repreensivel do ofendido”.

Finalmente, dispde o n.? 3 do artigo em referéncia que “se o ofendido ripostar, no
mesmo acto, com uma ofensa a outra ofensa, o tribunal pode dispensar de pena
ambos os agentes ou s6 um deles, conforme as circunstancias”.

Conforme anotam Simas Santos e Leal-Henriques®? “ha esclarecimentos quando o
agente elucida o ofendido sobre o teor da ofensa, seu alcance e circunstancias”,
sendo que “por explicacdes entende-se a reparagao moral da ofensa, em que o autor
da imputagao se justifica perante o ofendido ou retira o que lhe atribuiu”,
acrescentando os mesmos autores que “aceites os esclarecimentos ou tidas por
satisfatorias ou reparadoras as explicagdes dadas, serd o agente dispensado da pena,
com base no principio da impunibilidade de condutas que perderam caracter lesivo”.

Note-se que nestes casos a dispensa de pena ¢ obrigatoria.

Conforme facilmente se intui, nas situagdes a que se reporta a previsao do n.° 2 ja
nao se verifica uma reparacdo do ofendido pelo agente do crime, antes se
considerando que o préprio arguido reagiu a um comportamento — ilicito ou, pelo
menos, censuravel — do ofendido, que, assim, esteve, ele proprio, na génese da
conduta do arguido; reconhece-se, pois, ao agente do crime como que um “direito
de réplica” a ofensa previamente sofrida, isto €, a provocagdo de que foi alvo e que
determinou a imediata reac¢do de quem dela foi vitima, nomeadamente por ter
ficado em estado de exaltacdo ou de ira momentanea — mas, assim sendo, entre a
provocagao e a reacgdo do agente deve mediar um curto (embora variavel) lapso
de tempo; na verdade, “o raptus irae — que desencadeia, justamente, a
impulsividade — ndo pode ultrapassar tempos congruos sob pena de a ira se
transformar em obstinado desejo de vinganga, o qual ja ndo podera beneficiar do
regime favoravel que a dispensa de pena constitui” 3.

22 Codigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 347.
233 Cfr. José de Faria Costa, Comentirio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I,
pag. 673.
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Sublinhe-se que, contrariamente ao que sucede com a solugao consagrada non.®1,
nestes casos a dispensa de pena € facultativa, assim se tendo de verificar o
preenchimento dos requisitos estabelecidos nas diversas alineas do n.® 1 do artigo
742 (cfr. respectivo n.° 3)%*.

Ja no que concerne a previsao do n.? 3, registe-se que nestas situagdes verifica-se
como que um “cruzamento” de ofensas, ou melhor, uma situagao de retorsao (cujo
exemplo classico € o da resposta a um insulto com outro insulto), assim se
tornando evidente ndo sé que as ofensas tém de ser reciprocas, existindo entre elas
uma relacdo de mutua dependéncia, como devem ser imediatas (relacao de causa-
efeito). Tal situagdo podera levar a dispensa de pena de ambos os agentes, ou s6
de um deles, punindo-se o outro (o primeiro ou o segundo) caso o tribunal
considere que, no caso concreto, a respectiva actuagdo € merecedora de censura
(por exemplo, por existir uma reacgao desmedida, tendo em ateng¢do a natureza da
ofensa sofrida).

Confrontando o actual artigo com o regime constante do Cddigo na versao de
1982, verifica-se que o artigo ora em referéncia, de alguma forma “engloba” os
anteriores artigos 171° (Explicagdes) e 172° (Retorsdo), com naturais alteragoes de
forma, tendo-se acrescentado a referéncia a “acusagao particular” no final don.® 1.

8 — OFENSA A PESSOA COLECTIVA, ORGANISMO OU SERVICO

Dispde o n.? 1 do artigo 187° do Cédigo Penal portugués que “quem, sem ter
fundamento para, em boa fé, os reputar verdadeiros, afirmar ou propalar factos
inveridicos, capazes de ofenderem a credibilidade, o prestigio ou a confianga que
sejam devidos a pessoa colectiva, institui¢ao, corporagdo, organismo ou servigo
que exerca autoridade publica, € punido com pena de prisdo até 6 meses ou com
pena de multa até 240 dias”.

Nos termos do n.? 2 do mesmo normativo “é correspondentemente aplicavel o
disposto:

a) no artigo 183% e
b) nosn® 1 e 2 do artigo 186°”.

24 Com efeito dispde o n® 3 do artigo 74° que “quando uma outra norma admitir, com caracter
facultativo, a dispensa de pena, esta s6 tem lugar se no caso se verificarem preenchidos os requisitos
contidos nas alineas do n® 17, sendo esses requisitos os seguintes: serem diminutas a ilicitude do
facto e culpa do agente — cfr. al. a); reparagdo do dano — cfr. al. b); inexisténcia de razdes de
prevencao que se oponham a dispensa de pena — cfr. al. c).
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A primeira reflexao que o preceito agora em referéncia suscita é que o mesmo nao
se refere ja a tutela da honra e/ou da consideragao, sendo que, conforme foi
assinalado na Comissao Revisora do Cddigo Penal, “o objectivo deste artigo é
diferente: é criminalizar ac¢bes (0s rumores), ndo atentatorios da honra, mas sim
do crédito, do prestigio ou da confianga de uma determinada pessoa colectiva,
valores que nao se incluem, em rigor, no bem juridico protegido pela difamagao
ou pela injaria”2®.

Procurando definir o bem juridico aqui em apreco refere Faria Costa que o mesmo
“se prende, de forma incontornavel, com a ideia de bom nome”, restringindo tal
conceito ao “... bom nome da pessoa colectiva, organismo, corporagdo ou servigo
que exerce autoridade publica. Bom nome que é, nao sé esteio para aquelas
realidades (a credibilidade, o prestigio e a confianca) mas, de igual maneira, a
linha compdsita daqueles trés vectores...”, o que conduz a afirmacdo de que “o
bom nome assume-se, assim, como uma realidade dual”; segundo o mesmo autor
“... é ainda absolutamente indispensavel que as entidades referidas exercam
autoridade publica. Logo, uma credibilidade, um prestigio de alguém que, de uma
forma ou de outra, tem um poder de imperium’”236-237,

Importa reter que € necessario ndo s que os factos afirmados ou propalados sejam
inveridicos, como também que os mesmos sejam susceptiveis de pér em causa
(ofender é a expressao normativa utilizada) a credibilidade, o prestigio ou a
confianga devidos as entidades acima indicadas, como €, ainda, necessario que o
agente nao tenha razdes sérias para aceitar tais factos como verdadeiros.

Note-se, finalmente, que o crime aqui em referéncia é um crime doloso,
(admitindo todas as formas de dolo referidas no artigo 14°) nao sendo, pois,
abarcadas pela previsao normativa as condutas negligentes.

A norma em referéncia nao tinha correspondéncia no texto anterior.

25 Cfr. Cédigo Penal — Actas e Projecto da Comissio de Revisdo, Ministério da Justiga, Rei dos Livros, Acta
n° 45, pag. 504.

236 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 677/678 e 682/684.

27 Em sentido diverso, embora com reservas, Simas Santos e Leal-Henriques propendem a entender
que a “exigéncia de exercicio de autoridade publica se circunscreve mesmo ao organismo ou
servigo”; tal posi¢do atende ndo sé a forma como se encontra redigido o n° 1 do normativo em
referéncia (“...€ que, se se reparar, o verbo que se refere a autoridade publica - «exerca» - esta
utilizado no singular, além de que é precedido dos vocabulos «organismo ou servigo», que por sua
vez sdo antecedidos de uma virgula que os separa das restantes pessoas colectivas indicadas no
artigo”) como no pressuposto de que “pode entender-se como justificada essa especial exigéncia em
relacdo ao organismo ou servico, uma vez que, dos entes enunciados, sdo esses 0s Uinicos que nao
tém personalidade juridica, e, por tal, sdo merecedores desta tutela no caso de exercerem autoridade
publica” — cfr. Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 351.
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9 - PROCEDIMENTO CRIMINAL

Conforme o disposto no n.? 1 do artigo 188° do Cddigo Penal, “o procedimento
criminal pelos crimes previstos neste capitulo depende de acusagdo particular,
ressalvados os casos:

a) do artigo 184% e
b) do artigo 187, sempre que o ofendido exerca autoridade puiblica;

em que ¢ suficiente a queixa ou participagao”.

Nos termos do n.? 2 da mesma norma “o direito de acusagao particular pelo crime
previsto no artigo 185° cabe as pessoas mencionadas no n.? 2 do artigo 113°, pela
ordem neste estabelecida”.

Temos, assim, como regra geral, que os crimes acima referidos sdo crimes
particulares, assim sendo necessdrio que os ofendidos (para além de manifestarem
o desejo de proceder criminalmente contra os agentes dos crimes de que tenham
sido vitimas) se constituam assistentes nos processos respectivos, deduzindo
também, no momento oportuno, acusagao particular?s.

Tal regra sofre, contudo, as derrogacdes relativas aos crimes que sejam agravados
por forca do disposto no artigo 184°, assim como aos crimes previstos no artigo
1872, que revestem, assim a natureza de crimes semi-p1iblicos?®.

A norma em referéncia corresponde ao anterior artigo 174° (Queixa e acusagio),
tendo sido acrescentada a actual alinea b) do n.? 1, assim como o n.? 2, e tendo sido
adicionada, no final do n.? 1, a expressao “participacao”.

10 - CONHECIMENTO PUBLICO DA SENTENCA CONDENATORIA

Conforme dispde o n.® 1 do artigo 189° “em caso de condenacao, ainda que com
dispensa de pena, nos termos do artigo 183 da alinea b) do n.? 2 do artigo 185° ou
da alinea a) do n.? 2 do artigo 187°, o tribunal ordena, a expensas do agente, o

238 Note-se que em relagio ao crime de ofensa a memoria de pessoa falecida, da previsao do artigo 185,
por forca da remissao efectuada pelo n® 2 do artigo 188° “o direito de acusagdo particular cabe,
sucessivamente, ao conjuge sobrevivo nao separado judicialmente de pessoas e bens, aos descendente e
adoptados, aos ascendentes e adoptantes (na falta dos primeiros), aos irméaos e seus descendentes e a
pessoa que com o ofendido vivesse em condi¢des analogas as dos conjuges (na falta dos anteriores).

239 Quanto a forma menos correcta como se encontra estruturada esta norma, nomeadamente no que
concerne ao crime do artigo 1879, veja-se José de Faria Costa no Comentirio Conimbricense ao Cédigo
Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 687/691.
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conhecimento publico adequado da sentencga, se tal for requerido, até ao
encerramento da audiéncia em 1? instancia, pelo titular do direito de queixa ou de
acusacgao particular”.

Nos termos do n.? 2 do mesmo artigo, “o tribunal fixa os termos concretos em que
o conhecimento publico da sentenga deve ter lugar”.

Note-se que a publicitacdo da sentenca condenatéria, para além de ter de ser
requerida até ao encerramento da audiéncia em 1° instdncia, apenas se pode
verificar quando a condenacao (ainda que com dispensa de pena??) respeitar a um
crime de difamacao, de injuria (ou equiparado), de ofensa a memdria de pessoa
falecida ou de ofensa a pessoa colectiva, organismo ou servigo, e apenas quando o
crime em causa tenha sido cometido com publicidade (isto €, de forma a que tenha
alcangado uma ressonancia acrescida, aqui se incluindo também, mas nao sé, os
casos em que tenha sido praticado através de meios da comunicagao social) ou
caluniosamente, atenta a remissao efectuada para o disposto no artigo 183°.

Sendo a respectiva publicidade caracteristica essencial da sentenca condenatéria —
cfr. artigo 327° do Coédigo de Processo Penal — com a norma em referéncia visa-se
outro “bem”, que “outro nao pode ser sendo o que se concretiza na satisfagao
interior de o ofendido ver publicamente reconhecida a sua lisura moral através
da condenacdo daquele que o ofendera”!, e que sera alcangado (?) com a
ressondncia que ao conteudo da sentenga pode ser dada pelos meios de
comunicacao social.

O artigo em referéncia tem remota correspondéncia no artigo 175° (Publicacdo da
sentenga) na versao de 1982 do Cddigo Penal.

240 Realce-se que a dispensa de pena pressupde, como claramente resulta do n® 1 do artigo 74° do
Cédigo Penal, um juizo de censura ao agente, que o tribunal “pode declarar culpado”, apenas nao
aplicando qualquer pena se a ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas, o dano tiver
sido reparado e se a dispensa de pena se ndo opuserem razdes de prevencao.

241 Cfr. José de Faria Costa, que se pronuncia de forma assaz critica quanto a esta solugao legal — cfr.
Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 692/696.
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IX - VIOLACAO DE DOMICILIO E OUTROS CRIMES
CONTRA A RESERVA DA VIDA PRIVADA

Os crimes contra a reserva da vida privada integram o Capitulo VII do Titulo I — Dos
crimes contra as pessoas do Livro II — Parte especial — do actual Cédigo Penal
portugués, capitulo esse que integra os seguintes crimes:

a) violagdao de domicilio (art. 190°);

b) introducdo em lugar vedado ao publico (artigo 191°);

¢) devassa da vida privada (artigo 192°);

d) devassa por meio de informatica (artigo 193°);

e) violagdo de correspondéncia ou de telecomunicagoes (art. 194);
f) violacdo de segredo (art. 195°), e

g) aproveitamento indevido de segredo (art. 197°).

1- VIOLACAO DE DOMICILIO

Nos termos do n.® 1 do artigo 190° do Coédigo Penal portugués, “quem, sem
consentimento, se introduzir na habitacdo de outra pessoa ou nela permanecer
depois de intimado a retirar-se € punido com pena de prisao até 1 ano ou com
pena de multa até 240 dias”.

Conforme o disposto no n.? 2 do normativo em referéncia, “na mesma pena
incorre quem, com intencao de perturbar a vida privada, a paz e o sossego de
outra pessoa, telefonar para a sua habitagao”.

Por sua vez, dispde o n.? 3 do mesmo artigo que “se o crime previsto no n.° 1 for
cometido de noite ou em lugar ermo, por meio de violéncia ou ameaca de violéncia,
com uso de arma ou por meio de arrombamento, escalamento ou chave falsa, ou por trés
ou mais pessoas, 0 agente é punido com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa”.

Conforme assinala Nelson Hungria “... com a indébita ou arbitraria incursao no
domicilio alheio, é lesado o interesse da tranquilidade e seguranga da vida intima
ou privada do individuo, ou seja, das condi¢des indeclinaveis a livre expansao da
personalidade humana. Dentro dos limites da ordem juridica, a casa deve ser o
asilo imperturbéavel do cidadao”?.

242 Comentirio ao Cédigo Penal Brasileiro, VI, pag. 207/208, apud Simas Santos e Leal-Henriques, Codigo
Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 357.
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Note-se que a previsdo normativa equipara as situagdes de entrada sem
consentimento as situa¢des de permanéncia depois de o agente ter sido intimado a
retirar-se, ndo sendo necessario, em qualquer delas, que o agente use de violéncia
ou ameace usar de violéncia.

Sublinhe-se, ainda, que o crime em referéncia é um crime doloso, abarcando
qualquer das configuragdes do dolo referidas no artigo 14°. Paralelamente, ambas
as situagdes acima referidas (entrada sem consentimento e permanéncia contra a
vontade) configuram-se como crimes permanentes.

Deve realcar-se, acompanhando Simas Santos e Leal-Henriques, que “sob o ponto
de vista penal, e para o caso concreto, entende-se por habitacdo qualquer
construcao utilizada, permanente ou transitoriamente, para moradia individual ou
familiar, compreendendo-se nessa expressao nao apenas a que tem caracter fixo
mas também a mdvel, como por exemplo uma roulote, um barco, uma tenda de
campismo, etc. Dai que a proteccdo legal recaia sobre a liberdade individual no
ambito habitacional e ndo sobre a posse ou propriedade do habitaculo em si”2%.

Atente-se que nas situagdes a que se refere o n.° 2, o tipo integra ainda um elemento
subjectivo especifico, consubstanciado no facto de o agente actuar “com a intengao
de perturbar a vida privada, a paz e o sossego de outra pessoa” (usando para tal
efeito o telefone).

Prevendo o n.° 3 do artigo em referéncia situagdes de crime qualificado (a que
corresponde uma agravagao da pena cominada para o comportamento do agente),
importa precisar alguns dos conceitos que o legislador ai utiliza, sendo que:

a) quanto ao conceito de arma, deve entender-se que o mesmo engloba nao sé
as armas proprias, ou seja os instrumentos que, pelas suas caracteristicas
intrinsecas, se destinam normalmente a defesa ou tém um especifico poder
de ataque, como por exemplo, as pistolas ou espingardas, como também as
armas improprias, isto é, todos os instrumentos que embora nao sejam, em
si mesmos, destinados a tais fins tém aptidao ofensiva, como, por exemplo,
um pau, uma faca, um pedago de vidro ou de metal afiado, etc.;

b) quanto ao conceito de arrombamento, deve ter-se em atengao a definicao
constante da alinea d) do artigo 202° assim consistindo no “rompimento,
fractura ou destruicdo, no todo ou em parte, de dispositivo destinado a
fechar ou a impedir a entrada, exterior ou interiormente, de casa ou de lugar
fechado dela dependente”;

243 Codigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 357.

238



Direito Penal e Processual Penal

c) por sua vez, o conceito de escalamento encontra-se definido na alinea e) do
normativo citado, assim consistindo na “introducdo em casa ou lugar
fechado dela dependente, por local ndo destinado normalmente a entrada,
nomeadamente por telhados, portas de terracos ou de varandas, janelas,
paredes, aberturas subterraneas ou por qualquer dispositivo destinado a
fechar ou a impedir a entrada ou passagem”;

d) finalmente, o conceito de chaves falsas deve ser preenchido pela definigao
constante na alinea f) do mesmo artigo 202°, assim integrando “as imitadas,
contrafeitas ou alteradas”, bem como “as verdadeiras quando, fortuita ou
subrepticiamente, estiverem fora do poder de quem tiver o direito de as
usar” e ainda “as gazuas ou quaisquer instrumentos que possam servir para
abrir fechaduras ou outros dispositivos de seguranca”.

Retenha-se que, de harmonia com o disposto no artigo 1972, as penas acima
indicadas sao elevadas de um terco nos seus limites minimo e maximo, se o facto
for praticado para obter enriquecimento, para o agente ou para outra pessoa, ou
para causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, ou através da comunicagao social.

A este propdsito importa referir, também, que a propria Constitui¢do da Republica
estabelece que “ o domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicagao sao inviolaveis” - cfr. n.® 1 do artigo 34° — acrescentando que “a
entrada no domicilio dos cidadaos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada pela
autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstas na lei” —
cfr. n.? 2 do mesmo normativo.

Importa ainda referir que o actual artigo 190° corresponde ao anterior artigo 176°
(que se intitulava Introducdo em casa alheia), com as seguintes alteragdes: a
expressao “contra a vontade expressa ou presumida de quem de direito” foi
substituida pela expressao actual “sem consentimento”; foi alterada a pena cominada
no n.? 1, que é actualmente de prisao até 1 ano ou de multa até 240 dias, quando
anteriormente era cominada uma pena de prisao até 6 meses ou de multa até 120
dias; introduziu-se o actual n.? 2, que nao tinha correspondente no tipo anterior; o
actual n.® 3 corresponde ao anterior n.° 2, embora a pena seja distinta (¢ hoje
cominada pena de prisao até 3 anos ou pena de multa, quando anteriormente era
cominada uma pena de prisao de 1 a 4 anos, “salvo se ao meio empregado corres-
ponder pena mais grave, que sera, entao, aplicada cumulativamente com a dos n°s
1 ou 2, conforme o caso”, tendo também sido eliminada esta parte do normativo;
paralelamente, no actual n.° 3, acrescentou-se a “ameaga de violéncia”, passou a
exigir-se o concurso de mais agentes (“trés ou mais pessoas” em vez de “duas ou
mais pessoas” e suprimiu-se a agravante da simulacdo de autoridade ptblica.
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2 - INTRODUCAO EM LUGAR VEDADO AO PUBLICO

Nos termos do disposto no artigo 191° do actual Cédigo Penal portugués “quem,
sem consentimento ou autoriza¢do de quem de direito, entrar ou permanecer em
patios, jardins ou espagos vedados anexos a habitagao, em barcos ou outros meios
de transporte, em lugar vedado e destinado a empresa ou servigos publicos, a
servigo de transporte ou ao exercicio de profissdes ou actividades, ou em qualquer
outro lugar vedado e ndo livremente acessivel ao publico, é punido com pena de
prisao até 3 meses ou com pena de multa até 60 dias”.

Pese embora a diversidade de locais referidos na norma em referéncia, essencial ¢
sempre que o agente actue sem autorizagdo ou contra a vontade da pessoa que
tem a titularidade sobre aqueles espagos, equiparando também a previsao
normativa as situagdes de entrada sem autorizacao num dos locais referidos as de
permanéncia nos mesmos contra a vontade expressa do respectivo titular.

Também aqui o crime € doloso, abarcando o dolo directo, necessario e eventual.

Note-se que, de harmonia com o disposto no artigo 197¢, as penas acima referidas
serdo agravadas de 1/3 nos seus limites minimo e maximo, se o facto for praticado
para obter enriquecimento, para o agente ou para outra pessoa, ou para causar
prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, ou através da comunicagao social.

O presente normativo corresponde ao anterior artigo 177, registando-se, para além de
alteracdes de forma, as seguintes diferencas: a pena passou a ser de prisao até 3
meses ou de multa até 60 dias, quando anteriormente era de prisao até 3 meses, e foi
eliminado o anterior n.° 2 (ja que a respectiva matéria integra o actual artigo 198°).

3 - DEVASSA DA VIDA PRIVADA

Nos termos do disposto no n.® 1 do artigo 192° do Cddigo Penal “quem, sem
consentimento e com intengdo de devassar a vida privada das pessoas,
designadamente a intimidade da vida familiar ou sexual:

a) interceptar, gravar, registar, utilizar, transmitir ou divulgar conversa ou
comunicacao telefonica;

b) captar, fotografar, filmar, registar ou divulgar imagem das pessoas ou de
objecto ou espagos intimos;

¢) observar ou escutar as ocultas pessoas que se encontrem em lugar privado; ou

d) divulgar factos relativos a vida privada ou a doenga grave de outra pessoa;

¢é punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 240 dias”.
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Conforme o disposto no n.? 2 da mesma norma “o facto previsto na alinea d) do
numero anterior ndo ¢ punivel quando for praticado como meio adequado para
realizar um interesse publico legitimo e relevante”.

Como resulta da propria leitura da norma em apreco a mesma visa tutelar a
privacidade ou intimidade, bem que merece expressa consagragdao no artigo 26°,
n.? 1, da Constituicdo da Repuiblica que, na parte que ora releva, dispde que “a
todos sao reconhecidos os direitos.... a reserva da vida privada e familiar...”. A este
nivel importa, contudo, salientar que o conceito de privacidade e/ou de intimidade
¢ dotado de “plasticidade”, com o que se quer significar que o respectivo ambito é
primacialmente delimitado nao sé pela pessoa concreta a que esta associado, como
também pela prépria conduta dessa pessoa e circunstancias que a rodeiam.

Note-se que o artigo expressamente exige um dolo especifico do agente,
consubstanciado na “intengio de devassar a vida privada das pessoas”.
Paralelamente, registe-se que o crime de devassa da vida privada é um crime de
dano, pois presume, em todas as suas modalidades, a efectiva violagdo do bem
juridico tutelado, salientando-se também que (contrariamente ao que sucede nos
crimes contra a honra) a veracidade dos factos devassados nao isenta o agente de
responsabilidade penal?*.

Sendo seguro que o consentimento do titular do direito exclui a tipicidade, um
apontamento de reflexao, necessariamente breve, para a solucao consagrada no n.°
2 do preceito ora em referéncia, que atribui eficacia justificativa a prossecugao de
“interesse publico legitimo e relevante”.

Como resulta da prépria formulacdo legal tal solucdo apenas se reporta as
situagdes em que o agente divulga factos relativos a vida privada ou a doenga da
pessoa “atingida” — assim ndo podendo, em caso algum, ser posta em causa a
intimidade dessa mesma pessoa®® — exigindo-se também que o fim prosseguido
pelo agente seja um interesse publico*¢ nao s6 legitimo como relevante,

244 Neste mesmo sentido pronuncia-se Manuel da Costa Andrade — cfr. Comentdrio Conimbricense ao
Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 733.

245 Na verdade, a lei penal portuguesa presta homenagem a teoria dos trés graus ou das trés esferas, que
distingue entre uma drea de publicidade, uma esfera de privacidade (varidvel em funcao do estatuto social
da pessoa) e uma esfera de intimidade, sendo que esta constitui “a tltima e inviolavel area nuclear da
liberdade pessoal”, que é reconhecida a todas as pessoas, qualquer que seja o respectivo estatuto ou
condigdo, assim nao comportando qualquer ponderacio de interesses, nomeadamente em fungao de
um critério de proporcionalidade — cfr. Manuel da Costa Andrade, op. cit., pag. 729.

246 Contrariamente ao que sucede, por exemplo, com o que sucede com os crimes de difamacédo e de
injuria, em que a conduta do agente ndo é punivel quando o mesmo vise realizar “interesses
legitimos” (cfr. artigo 180% n° 2, al. b), e 1812 n° 2) interesses esses que podem ser particulares.
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importando a este proposito reter que, conforme afirma Manuel da Costa Andrade, “a
justificacdo a titulo de prossecucao de interesses legitimos pressupde ainda o
respeito das exigéncias da idoneidade, proporcionalidade e necessidade...”?%.

Tal como sucede com os crimes anteriormente referidos, também a moldura penal
sera agravada de 1/3 nos seus limites minimo e maximo, se o facto for praticado
para obter enriquecimento, para o agente ou para outra pessoa, ou para causar
prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, ou através da comunica¢do social, de
harmonia com o disposto no artigo 197¢.

O normativo ora em referéncia corresponde ao anterior artigo 180° (Intromissdo na
vida privada) sublinhado-se as seguintes alteragdes: a pena de prisdao cominada no
actual n.? 1 é de prisao até um ano ou de multa até 240 dias, quando anteriormente
a pena cominada era de prisdo até 1 ano e multa até 60 dias, e foi eliminado o
anterior n.? 2, cuja matéria se encontra actualmente no artigo 198°.

4 - DEVASSA POR MEIO DE INFORMATICA

Dispde o n.? 1 do artigo 193° do Cddigo Penal que “quem criar, mantiver ou
utilizar ficheiro automatizado de dados individualmente identificaveis e
referentes a convicgdes politicas, religiosas ou filosoficas, a filiagdo partidaria ou
sindical, a vida privada, ou a origem étnica, é punido com pena de prisdo até 2
anos ou com pena de multa até 240 dias”, acrescentando o n.® 2 do mesmo artigo
que “a tentativa é punivel”.

Verifica-se, antes do mais, que o preceito ora em referéncia é tributario do artigo
35%, n.? 3, da Constituicaio da Reptblica que dispde expressamente que “a
informatica nao pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a
convicgoes filosdficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida
privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular,
autorizacdo prevista por lei com garantias de nado discriminagdo ou para

processamento de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis” 2.

Atendendo, para além do mais, a conformacao constitucional acima indicada
acompanha-se Damido da Cunha quando refere que “... o bem juridico protegido
pelo tipo legal é um bem juridico supra-individual (exactamente a interdigao

247 Cfr. Comentirio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 736/740.

248 Sobre esta matéria importa também ter presente a Lei n® 10/91, de 29 de Abril, que aprova o regime
de Protec¢do de dados pessoais face a informatica, com as alteragdes decorrentes da Lei n° 28/94, de
28 de Agosto (Medidas de reforgo da proteccao de dados pessoais).
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absoluta do tratamento informatico daqueles contetidos)” assim como quando
afirma que “o crime €, em si, um crime de dano”2¥.

O crime em aprego é um crime doloso, admitindo o dolo em qualquer das confor-
magOes previstas no artigo 142 e sendo configuraveis situacoes de tentativa (nomea-
damente no que concerne a criagao de ficheiros contendo elementos indicados na
previsdao normativa), as mesmas serdo puniveis por for¢a do disposto no n.? 225,

1

Conforme assinalam Simas Santos e Leal-Henriques®! “a presente disposigao tem
em vista acautelar os riscos decorrentes da utilizagdo das novas tecnologias, com

as largas possibilidades que oferecem de devassa da intimidade pessoal de cada um”.

Também no que concerne a este crime resulta do artigo 197° que a respectiva
moldura pena sofrera agravacao de 1/3 nos seus limites minimos e maximo, se o
facto for praticado para obter enriquecimento, para o agente ou para outra pessoa,
ou para causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, ou através da comunicagao
social. Atente-se, todavia, que, em sentido contrario e de forma assertiva se
pronuncia Damido da Cunha, para quem “a solu¢do mais correcta.. é a de
interpretar correctivamente a agravagido prevista no artigo 197°, nao
considerando tal agravacao aplicavel ao artigo 193...”22 (destaque meu).

O artigo em referéncia corresponde ao anterior artigo 181? (que se intitulava de
forma idéntica), aqui apenas se sublinhando as seguintes alteracdes: alterou-se a
pena que anteriormente era de prisdo até 1 ano ou de multa até 60 dias, podendo
ser de prisdo até 2 anos nos casos previstos no anterior n.? 2 (isto é nos casos em
que o agente processasse ou mandasse processar “dados de caracter pessoal
referentes a convicgdes politicas, religiosas, filosoficas bem como outras atinentes a
privacidade, em infraccdo a lei”).

5- VIOLACAO DE CORRESPONDENCIA OU DE TELECOMUNICACOES

Nos termos do n°l do artigo 194° do Cddigo Penal, “quem, sem consentimento,
abrir encomenda, carta ou qualquer outro escrito que se encontre fechado e lhe
ndo seja dirigido, ou tomar conhecimento, por processos técnicos, do seu

209 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 744/745.

250 Na verdade, a ndo existir esta norma, as tentativas de pratica do crime em apre¢o ndo seriam
puniveis atento o disposto no artigo 23°, n° 1, segundo o qual “salvo disposi¢do em contrério, a
tentativa s6 é punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos
de prisao”.

251 Cfr. Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 381.

22 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pp. 750/751.
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conteuido, ou impedir, por qualquer modo, que seja recebida pelo destinatario, é
punido pena de multa até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias”.

Na mesma pena incorre, também, “quem, sem consentimento, se intrometer no
conteudo de telecomunicagdo ou dele tomar conhecimento” — cfr. n.2 2 do mesmo
normativo — assim como “quem, sem consentimento, divulgar o contetido de
cartas, encomendas, escritos fechados, ou telecomunica¢des a que se referem os
numeros anteriores” — cfr. respectivo n.® 3.

Com o preceito normativo concede-se, pois, tutela penal a inviolabilidade da
correspondéncia e das telecomunica¢des®?-?, independentemente do segredo,
inviolabilidade essa que, conforme se assinalou anteriormente, merece expressa
consagracdo constitucional, sendo a Constituicdo da Republica peremptdria ao
afirmar que “é proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunica¢des e nos demais meios de comunicacdo,
salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal®>” — cfr. artigo
34%,n.2 4.

Sublinhe-se que, para além da tutela do sigilo da correspondéncia e de outros
meios de comunica¢do, o presente artigo proibe também toda a ingeréncia na
correspondéncia ou telecomunicag¢des (vedando qualquer interferéncia no normal
curso da correspondéncia ou a realizagdo de intercepgdes telefonicas, por
exemplo) proibindo igualmente a divulgacdo do contetildo da correspondéncia ou
telecomunicagdes alheias.

A este proposito assinalam Vital Moreira e Gomes Canotilho?¢ que “o contetido
do direito ao sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicagao privada
abrange toda a espécie de correspondéncia de pessoa a pessoa (cartas postais,
impressos), cobrindo mesmo as hipdteses de encomendas que nao contém
qualquer comunicagao escrita, e todas as telecomunicagdes (telefone, telegrama,
telefax, etc.)”, sendo que “a garantia de sigilo abrange nao apenas o contetido da
correspondéncia, mas o «trafego» como tal (espécie, hora, duracdo, intensidade de

253 Refira-se que tal tutela é concedida também pelo artigo 384° intitulado Violacdo do segredo de
correspondéncia ou de telecomunicagdes, o qual, contrariamente ao preceito aqui analisado, apenas pode
ser cometido por “funciondrio de servigos dos correios, telégrafos, telefones ou telecomunicagdes...”.

254 A este nivel importa reter que a propria lei (cfr. artigo 1%, n® 2, da Lei n® 88/89, de 11 de Setembro)
estabelece que por “telecomunicagdes entende-se a transmissao, recepcdo ou emissdo de sinais,
representando simbolos, escrita, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza, por fios, meios
radioeléctricos, dpticos ou outros sistemas electromagnéticos”.

255 Sobre esta matéria especifica regem, nomeadamente, os artigos 179° (apreensio de correspondéncia),
1872 (escutas telefonicas) e 188° a 190° do Cddigo de Processo Penal, de 1987.

256 Cfr. Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3* edigao, anotagao ao artigo 34°.
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utilizagdo)”; acrescentam ainda os mesmos autores que “o direito ao sigilo da
correspondéncia e restantes comunicagdes privadas implica ndo apenas o direito
de que ninguém as viole ou devasse mas também o direito de que terceiros que a
elas tenham acesso as nao divulguem”.

Note-se que, em relacdo a todos os casos acima assinalados, a ilicitude cessa
havendo consentimento, quer seja consentimento do proprio titular do direito em
causa, quer seja consentimento judicial, a conceder no estreito respeito das normas
processuais respectivas.

Note-se, igualmente, que em qualquer das modalidades de actuacdao do agente, o
crime em aprego é um crime doloso, sendo suficiente o dolo eventual.

Também no que concerne a este crime, a respectiva moldura pena sofrera
agravacao de 1/3 nos seus limites minimo e méaximo se o facto for praticado para
obter enriquecimento, para o agente ou para outra pessoa, ou para causar prejuizo
a outra pessoa ou ao Estado, ou através da comunicagao social — cfr. artigo 197°.

O artigo em referéncia corresponde ao anterior artigo 182° (que se intitulava
Violagdo do segredo de correspondéncia ou de telecomunicacdes) aqui se salientando a
significativa agravagao da pena, que anteriormente era de prisao até 6 meses e de
multa até 50 dias; destaca-se também a substitui¢ao, no n.? 2, da anterior expressao
“comunicacao telefénica ou telegrafica” pela expressdao “telecomunicagao”, que é
mais abrangente, assim se tendo em conta os progressos técnicos registados neste
dominio, que permitem novos processos de transmissao de dados e/ou sinais; de
igual modo a “divulgagao do contetido” da comunicagao deixou de ser uma mera
circunstancia agravante tendo passado a constituir fundamento da prépria
ilicitude e punibilidade.

6 - VIOLACAO DE SEGREDO

Dispde o artigo 195° do actual Coédigo Penal portugués que “quem, sem
consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em
razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte € punido com pena de
prisao até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias”.

Conforme resulta da simples leitura deste artigo, com o mesmo concede-se tutela
penal ao segredo — isto €, ao facto que apenas é conhecido de um ntiimero reduzido
de pessoas, independentemente da matéria sobre a qual o mesmo versa, ou dos
motivos que levam a que o respectivo titular tenha interessa na sua nao
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divulgacdo puiblica — assim obrigando a lei, salvo consentimento, a que as pessoas
que obtiverem conhecimento do facto confidencial através, ou por causa, do seu
estado, oficio, emprego, profissdo ou arte, a reserva do segredo profissional; resulta
assim também nitida a conclusdao de que o crime aqui em apreco é um crime
especifico proprio, que apenas pode ser cometido por um estreito leque de
pessoas — note-se , todavia, que, conforme refere Manuel da Costa Andrade, “... o
segredo profissional se comunica aos respectivos empregados, auxiliares, estagidrios,
estudantes (de medicina), etc., que, por causa do seu oficio, tomem conhecimento

de factos cobertos pelo segredo”2.

Importa também realcar que o crime em referéncia € um crime doloso, admitindo
o dolo em qualquer das conformagdes referidas no artigo 14°.

Também nestes casos, a pena sofrera agravagao de 1/3 nos seus limites minimo e
maximo se o facto for praticado para obter enriquecimento, para o agente ou para
outra pessoa, ou para causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, ou através da
comunicagao social — cfr. artigo 197°.

Corresponde o artigo em referéncia ao anterior artigo 184° (Violagdo do segredo
profissional) apontando-se aqui apenas as seguintes alteragdes: restringiu-se o
processo executivo, ja que agora apenas releva a situagao de “revelar segredo
alheio” e ndao o “revelar ou se aproveitar de um segredo”, sendo a pena
anteriormente cominada a de prisdo até 1 ano ou de multa até 240 dias, quando
anteriormente era de prisdo até 1 ano e multa até 120 dias.

7 - APROVEITAMENTO INDEVIDO DE SEGREDO

Nos termos do disposto no artigo 1962 do actual Cédigo Penal portugués “quem,
sem consentimento, se aproveitar de segredo relativo a actividade comercial,
industrial ou profissional ou artistica alheia, de que tenha tomado conhecimento
em razao do seu estado, oficio, emprego, profissao ou arte, e provocar deste modo
prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, é punido com pena de prisdo até um ano ou
com pena de multa até 240 dias”.

Como resulta do préprio texto do artigo, a tutela pelo mesmo conferida respeita
apenas ao segredo relativo a actividade comercial, industrial, profissional ou artistica
alheia, sendo necessario que esse segredo “contenha em si vantagens econdomicas
susceptiveis de serem (indevidamente) exploradas pelo agente”, pelo que “a
conduta tipica consiste na exploragio econémica do valor contido no segredo, com vista

257 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 786.
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a obtencao de ganhos materiais para o agente ou para outrem. E uma exploragao
por outro processo que nao a divulgacdo do segredo”?5.

Tal como sucede com o crime anteriormente analisado também o crime agora em
aprego é um crime especifico proprio, s6 podendo ser seus autores as pessoas
sujeitas a sigilo profissional (sendo que a exigéncia normativa do segredo se referir
a actividade comercial, industrial ou profissional ou artistica alheia restringe,
necessariamente, os segredos relevantes para efeitos da previsao tipica).

Embora o crime em referéncia seja doloso, acompanha-se Costa Andrade quando
afirma que “em principio e para a generalidade dos elementos da factualidade
tipica, sera bastante o dolo eventual. S6 nao serd assim em relagao as vantagens
prosseguidas pelo autor. Uma vez que aproveitar-se significa aqui procurar retirar
ganhos (para si ou para terceiro), estes ganhos ou vantagens terdo de ser
representados ou queridos para além do dolo eventual”?%.

Note-se que o presente artigo nado tinha correspondente na versdao de 1982 do
Codigo Penal.

8 - AGRAVACAO

Nos termos do disposto no artigo 197°, “as penas previstas nos artigos 190° a 195°
sdo elevadas de um terco nos seus limites minimo e maximo se o facto for praticado:

a) para obter recompensa ou enriquecimento, para o agente ou para outra
pessoa, ou para causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado; ou
b) através de meio de comunicacao social”.

Duas brevissimas palavras quanto as circunstancias agravantes referidas neste preceito:

a) a primeira é a de que para que a agravacao referida na alinea a) tenha
aplicagdo nao é necessario que o beneficio (do agente ou de terceiro), ou o
prejuizo (de terceiro ou do Estado) se concretizem, bastando que o agente
actue animado de tal intengao;

b) a segunda é a de que a alinea b) mais ndo representa que um aumento da
tutela concedida em funcao do agravamento da danosidade social da
conduta do agente quando cometida através de meio da comunicagao social,
atento o respectivo efeito amplificador da lesao provocada ao(s) bem(ns)
juridico(s) tutelado(s).

258 Cfr. Manuel da Costa Andrade — Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999,
Tomo L, pp. 806/807.
259 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra Editora, 1999, Tomo I, pag. 809.
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O presente artigo corresponde ao anterior artigo 197°, embora a agravacao
corresponda a um novo elenco de crimes; paralelamente o efeito agravativo foi
diminuido, pois passou a ser de 1/3, quando na versao original era de 1/2, tendo
também sido acrescentada a matéria constante da actual alinea b).

9 — QUEIXA

Conforme estatuido no artigo 198° do Cédigo Penal “salvo no caso do artigo 1932,
o procedimento criminal pelos crimes previstos no presente capitulo depende de
queixa ou de participagao”.

Assim sendo, e ressalvado o crime de devassa por meio de informatica, que
reveste a natureza de crime publico, todos os crimes acima referidos sao crimes
semi-publicos, estando o respectivo procedimento criminal dependente de queixa
ou participacdo por parte dos titulares do direito de queixa — cfr. artigos 113° a
116° do Cédigo Penal e artigo 49° e ss. do Cddigo de Processo Penal.

Note-se que a norma em referéncia nao tinha correspondéncia directa na versao de
1982 do Cddigo Penal, pese embora congregue num unico artigo normas
anteriormente dispersas por varios preceitos.

10 - CRIMES CONTRA O PATRIMONIO:

O capitulo III do Capitulo II — Dos crimes contra o patrimdnio — do Livro II — Parte
Geral — do actual Codigo Penal portugués, intitula-se Dos crimes contra o patriménio
em geral, englobando os seguintes crimes:

a) burla (ar. 2179);

b) burla qualificada (art. 218°);

c¢) burla relativa a seguros (art. 219°);

d) burla para obtencao de alimentos, bebidas ou servigos (art. 220°);
e) burla informatica e nas comunicagdes (art. 221°);

f) extorsdo (art. 2229);

g) extorsao de documento (art. 223%);

h) infidelidade (art. 2249);

i) abuso de cartao de garantia ou de crédito (art. 225%); e

j) usura (art. 226°).

Sendo todos estes crimes dirigidos contra o patrimdnio, acompanha-se Simas
Santos e Leal-Henriques quando afirmam que “podem definir-se os crimes contra o
patrimoénio como a espécie de ilicito penal que pde em risco ou ofende qualquer
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bem, interesse ou direito economicamente relevante, privado ou ptblico. O seu
caracter econOmico, o seu valor traduzivel em dinheiro constituem a nota
predominante do elemento patrimonial”?®; mas, como salienta Nelson Hungria,
“cumpre advertir que, por extensao, também se dizem patrimoniais aquelas coisas
que, embora sem valor venal, representam uma utilidade, ainda que simplesmente
moral (valor de afei¢ao) para o seu proprietario” 26

Assim sendo, o conceito mais adequado de patrimoénio sera aquele que se baseia
numa “concep¢ao econémica-juridica, que reconduz o patriménio ao conjunto de
todas as “situagdes” e “posi¢des” com valor econdmico, detidas por uma pessoa e
protegidas pela ordem juridica ou, pelo menos, cujo exercicio nao é desaprovado
por essa mesma ordem juridica”262.

Retenha-se que no presente texto apenas nos iremos debrugar sobre os seguintes
tipos cometidos com recurso a fraude: crime de burla, burla agravada, burla
informética e nas comunicagoes, e crime de abuso de cartdo de garantia ou de
crédito.

11 - BURLA

Nos termos do disposto no n.? 1 do artigo 217° do Cddigo Penal portugués “quem,
com intengdo de obter para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo, por meio
de erro ou engano sobre factos que astuciosamente provocou, determinar outrem
a pratica de actos que lhe causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial
¢é punido com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa”.

Acrescenta o n.? 2 do mesmo artigo que “a tentativa é punivel”2%, enquanto o n.® 3
do mesmo normativo dispde que “o procedimento criminal depende de queixa”,
ou seja, estamos perante um crime semi-publico.

Por sua vez, dispde o n.? 4 do mesmo normativo que “é correspondentemente
aplicavel o disposto no artigo 206° e na alinea a) do artigo 207°”, assim conferindo

260 Cédigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 423.

261 Comentdrio ao Cédigo Penal Brasileiro, VII, pag. 8, apud Simas Santos e Leal-Henriques, Cdédigo Penal
Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pag. 423.

262 Cfr. A. M. Almeida Costa, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo 1I, Coimbra
Editora, 1999, pp. 279 e ss..

263 Note-se que a nao existir esta disposi¢ao a tentativa de burla nao seria punivel, atenta moldura penal
cominada no n® 1 e o disposto no artigo 23° n® 1, segundo o qual “salvo disposi¢do em contrario,
a tentativa s6 é punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos
de prisao”.
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relevo a restitui¢do ou reparagao®*, atribuindo natureza particular ao crime em
determinados casos?.

Conforme resulta da prépria estrutura do tipo, sdo os seguintes os elementos
constitutivos do crime de burla:

a) intengao de obter para si ou para terceiro um enriquecimento ilegitimo;

b) uso de erro ou engano sobre factos, astuciosamente provocado;

c) para determinar outrem a pratica de actos que lhe causem, ou a terceiro,
prejuizo patrimonial.

Analisando o elemento “intencdo de obter um enriquecimento ilegitimo”, resulta
nitida a conclusdo de que o agente do crime de burla tem de visar obter, para si
proprio ou para terceiro, um enriquecimento nao devido, referindo Simas Santos e
Leal-Henriques que “esse enriquecimento ilegitimo pode ocorrer por diversas
formas: mediante um aumento patrimonial dos bens de terceiro ou do agente (v.g.
o agente, usando o conto do vigdrio, obtém a entrega de dinheiro por parte do
burlado); mediante uma diminui¢do do passivo patrimonial do agente ou de
terceiro (o agente leva outrem a satisfazer uma divida sua, persuadindo-o que lhe
pertencia satisfazé-la); mediante a poupanga de despesas, que sdo satisfeitas pelo
lesado (o agente, devedor de alimentos a outrem, leva o sujeito passivo a satisfazer
esses alimentos no convencimento de que é ele o titular dessa obrigacao
alimentar)”2%. Essencial é, sempre, que o enriquecimento obtido nao corresponda,
objectiva ou subjectivamente, a qualquer direito.

J& no que concerne ao elemento “uso de erro ou de engano, astuciosamente
provocado”, importa realgar que aqui tanto cabe a mentira que provoca no lesado
uma falsa representacdo da realidade, sendo essa mentira intencionalmente
utilizada pelo agente do crime como forma de provocar essa “ilusao” no lesado,
como também caberdo as situagdes em que o agente dolosamente se silencia,
aproveitando uma situacao de erro (da qual, ele agente, bem se apercebe)
preexistente por parte do lesado (ou seja, nestes casos o agente, nao obstante se

264 Na verdade, dispde o n° 1 do artigo 206° que “quando a coisa furtada ou ilegitimamente apropriada
for restituida, ou tiver lugar a reparacio integral do dano causado, sem dano ilegitimo de terceiro,
até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1? instancia, a pena é especialmente atenuada”,
adiantando o n® 2 do mesmo normativo que “se a restitui¢io ou reparagdo forem parciais, a pena
pode ser especialmente atenuada”. Naturalmente que havendo lugar 4 atenuagao especial da pena se
devem seguir os critérios fixados no artigo 73° do Cédigo Penal.

265 Efectivamente, resulta da alinea a) do artigo 207° que “o procedimento criminal depende de acusagao
particular se o agente for conjuge, ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim
até ao 22 grau da vitima, ou com ela viver em condi¢des andlogas as dos conjuges”.

266 Codigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, pp. 539/540.
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aperceber do erro ja existente, causa a sua persisténcia, prolonga-o, assim
obstando a que a vitima saia daquele engano)”.

No que se refere ao elemento “pratica de actos que causem um prejuizo
patrimonial”, importa referir que deve existir uma perfeita e sucessiva relagao de
causa-efeito entre a conduta enganosa ou astuciosa e a pratica de actos que
causem, ao enganado ou a um terceiro, um efectivo prejuizo patrimonial, e se
normalmente existe uma relacdo de correspondéncia entre o valor do aumento
patrimonial obtido pelo agente do crime (para si ou para terceiro) e o valor do
prejuizo causado (a vitima ou a terceiro) bem pode acontecer, também, que tais
valores ndo sejam equivalentes, nomeadamente sendo superior o prejuizo
causado.

Note-se, também, que € perfeitamente possivel que a pessoa enganada nao seja a
mesma pessoa que sofre o prejuizo patrimonial, assim devendo ser considerada
vitima, ou sujeito passivo, em tais casos, a pessoa que efectivamente suporta o
prejuizo patrimonial.

Conforme resulta da propria estrutura do tipo, o crime de burla é um crime
doloso, sendo a negligéncia afastada pela exigéncia do proprio tipo de que o erro
ou engano sejam astuciosamente causados, e é um crime de dano, que s6 se
consuma com a ocorréncia de um prejuizo efectivo no patriménio do sujeito
passivo da infrac¢do ou de terceiro. Igualmente claro se torna que a burla é um
crime de execucao vinculada, em que a lesao do bem juridico tem de ocorrer por
via da “utilizacdo de um comportamento enganoso tendente a induzir outra
pessoa num erro que, por seu turno, a leva a praticar actos de que resultam
prejuizos patrimoniais proprios ou alheios”268.

A norma em referéncia corresponde, no essencial, ao artigo 313 na versao de 1982,
embora seja de destacar que a punigdo é distinta: actualmente é cominada pena de
prisdo até 3 anos ou pena de multa, quando anteriormente apenas era prevista
pena de prisao até 3 anos.

267 Neste mesmo sentido veja-se, a titulo meramente exemplificativo, o Acérdao da Relagao do Porto,
de 5 de Margo de 1986, in BM] n® 355, pag. 433, no qual se 1é que “para que se verifique o crime de
burla... ndo é necessario que o erro ou engano sejam provocados por um comportamento activo do
agente, por palavras ou actos, podendo também ser provocados por um comportamento passivo”.

268 Cfr. A. M. Almeida Costa, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo 1I, Coimbra
Editora, 1999, pag. 293.
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12 - BURLA QUALIFICADA

Dispde o n.2 1 do artigo 218° do Cddigo Penal que “quem praticar o facto previsto
no n.? 1 do artigo anterior é punido, se o prejuizo patrimonial for de valor elevado,
com pena de prisao até 5 anos ou com pena de multa até 600 dias”.

Ja de harmonia com o n.? 2 do mesmo normativo, “a pena é a de prisao de 2 a 8
anos se:

a) o prejuizo patrimonial for de valor consideravelmente elevado;
b) o agente fizer da burla modo de vida; ou
c¢) a pessoa prejudicada ficar em dificil situagao econdémica.

Por sua vez, dispoe o n.? 3 do mesmo normativo que “é correspondentemente
aplicavel o disposto no artigo 206°”, ou seja (e a semelhanca do que sucede com o
“crime base”) é dado relevo a restituicao ou reparagao®®.

Falando a lei em wvalor elevado e valor consideravelmente elevado, verifica-se que tais
conceitos tém de ser preenchidos com base nos critérios fixados no artigo 202°,
assim se considerando valor elevado “aquele que exceder 50 unidades de conta
avaliadas no momento da pratica do facto” — cfr. alinea a) do artigo 202° —
enquanto valor consideravelmente elevado sera “aquele que exceder 200 unidades de
conta avaliadas no momento da pratica do facto” - cfr. alinea b) do mesmo artigo.

Ja no que concerne ao conceito de burla como modo de vida o critério legal aponta no
sentido, para que esta qualificativa se torne operante, de que o agente do crime se
deve dedicar, se ndo de forma profissional, pelo menos de forma habitual ao crime
de burla, ou seja, correspondera, de alguma aos casos em que o agente “vive de
expedientes”, assim se entregando de forma habitual a burla.

Neste sentido, e a proposito de idéntica qualificativa relativa ao crime de furto (cfr.
al. h) don.? 1 do art. 202°), refere Faria Costa que “... nao é absolutamente preciso
que o delinquente se dedique, de jeito exclusivo, aos furtos para que se possa dizer
que dessa pratica faz modo de vida. Bem pode ter uma profissao socialmente
visivel — o que ndo poucas vezes até facilita a actividade ilicita que se realiza as
ocultas — e, mesmo assim, poder considerar-se que a série de furtos que pratica
seja determinante para que se possa concluir que ele disso — isto €, desse pedago
da vida - faga também um modo de vida”27.

269 Situagdes que conduzem ou podem conduzir a atenuagao especial da pena, que, a ter lugar, deve ser
efectuada tendo em atengdo o regime fixado no artigo 73° do Cédigo Penal.
270 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo II, Coimbra Editora, 1999, pag. 71.
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Quanto a circunstancia referida na alinea c) do n.? 2 do artigo em referéncia, isto €,
quando a pessoa prejudicada ficar em dificil situacio econdmica importa realgar que,
em tais casos, mais que o montante da burla em si (ou melhor, mais que o montante
do prejuizo abstracto provocado) importa € a concreta situagao patrimonial da pessoa
prejudicada, analisando tal situagao antes e depois do prejuizo sofrido, pois bem
pode acontecer que uma burla de montante abstracto diminuto seja, em concreto e
atenta a anterior precaria situagao econdmica da pessoa prejudicada, “dramatica”.

Confrontando o actual regime com a versao de 1982, verifica-se que o n.® 2 do
artigo em apreco corresponde ao anterior artigo 314° (Burla agravada), sendo novo
o actual n.? 1; na verdade, a actual técnica legislativa traduz-se na consagragao de
um crime de burla simples (artigo 2179), de um crime de burla qualificada (artigo
218% n.? 1) e de um crime de burla especialmente qualificada (artigo 218° n.° 2).
Refira-se, também, que a pena actualmente cominada no n.° 2 do artigo 218° é
distinta nos seus limites minimo (dois anos de prisdo) e maximo (prisao até 8

anos) da cominada no anterior artigo 314° (prisao de 1 a 10 anos).
13 - BURLA INFORMATICA E NAS COMUNICACOES

Nos termos do disposto no n.? 1 do artigo 221°"" do Cédigo Penal “quem, com
intencao de obter para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo, causar a outra
pessoa prejuizo patrimonial, interferindo no resultado de tratamento de dados ou
mediante estruturagao incorrecta de programa informatico, utilizagdo incorrecta
ou incompleta de dados, utilizacdo de dados sem autorizacdo ou intervencao por
qualquer modo ndo autorizada no processamento, é punido com pena e prisao até
3 anos ou com pena de multa”.

De harmonia com o n.? 2 do normativo em referéncia, “a mesma pena ¢ aplicavel a
quem, com inten¢do de obter para si ou para terceiro um beneficio ilegitimo,
causar a outrem prejuizo patrimonial, usando programas, dispositivos
electronicos ou outros meios que, separadamente ou em conjunto, se destinem a
diminuir, alterar ou impedir, total ou parcialmente, 0 normal funcionamento de
servicos de telecomunicagdes”.

Dispde o n.2 3 do mesmo normativo que “a tentativa é punivel”??, sendo que, de
harmonia com o estatuido no respectivo n.? 4, os crimes acima referidos tém
natureza semi-publica, pois que “o procedimento criminal depende de queixa”.

271 Cfr. redacgdo resultante da Lei n® 65/98, de 2 de Setembro, que alterou também a epigrafe deste artigo.

272 Note-se que a nao existir esta disposigao a tentativa de burla nao seria punivel, atenta moldura penal
cominada nos n% 1 e 2 e o disposto no artigo 23°, n® 1, segundo o qual “salvo disposi¢do em contrario, a
tentativa s6 € punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos de prisao”.
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Nos termos do n.? 5 do mesmo artigo “se o prejuizo for:

a) de valor elevado, o agente é punido com pena de prisdo até 5 anos ou com
pena de multa até 600 dias;

b) de valor consideravelmente elevado, o agente é punido com pena de prisao
de 2 a 8 anos”.

Por sua vez, dispde o n® 6 da mesma norma que “é correspondentemente
aplicavel o disposto no artigo 206°”, ou seja, também aqui € dado relevo a
restituicao ou reparagao?.

orr

Analisando o preceito ora em apreco, verifica-se que o mesmo contempla dois
delitos distintos: o crime de burla informatica (cfr. n.? 1) e o crime de burla nas
comunicacdes (cfr. n®2, aditado ao preceito original pela Lei n.? 65/98, de 2 de
Setembro).

Em relagdo ao crime de burla informatica impde-se afirmar que apesar de o n.? 1
conter um elenco de condutas aparentemente “tabelador” das actuagdes que
poderiam ser subsumidas a este tipo de crime, verifica-se que tal enunciagao é
meramente exemplificativa em resultado da referéncia a “intervengao por
qualquer outro modo nao autorizada no processamento”, constante da parte final
daquela enumeracao.

Paralelamente, e ao contrario do tipo base de burla, nestes casos o agente nao
provoca nenhum engano que leva o sujeito passivo ou a vitima a pratica de actos
de diminui¢do patrimonial, sendo que a burla informatica se caracteriza por
consistir num “atentado directo ao patrimonio, i.e., num processo executivo que
nado contempla, de permeio, a intervengao de qualquer outra pessoa e cuja tinica
peculiaridade reside no facto de a ofensa ao bem juridico se observar através da
utilizacao de meios informaticos”274.

Por sua vez, e ja no que tange ao crime de burla nas telecomunicagdes verifica-se
que o mesmo prescinde também de qualquer intervencao do sujeito passivo ou do
lesado, resultante de erro provocado pelo agente, assim praticando actos que lhes
causem (ao sujeito passivo ou ao lesado) um prejuizo patrimonial. Também nestes
casos, na verdade, é a conduta do agente que directa e isoladamente (através de
uma das formas enunciadas no tipo ou através de qualquer outro meio, atenta a

273 Situagdes que conduzem ou podem conduzir a atenuagao especial da pena, que, a ter lugar, deve ser
efectuada tendo em atengao o regime fixado no artigo 73° do Cédigo Penal.

274 Cfr. A. M. Almeida Costa, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo 11, Coimbra
Editora, 1999, pag. 330.
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expressao “outros meios que, separadamente ou em conjunto... se destinem a ...”)
releva, na medida em que ele é o tinico “dominus” do processo executivo, sendo a
vitima, as mais das vezes, confrontada com o resultado da conduta do agente
apenas no momento em que este se produz.

Note-se também que — a semelhanga, alias, do que sucede com o crime de burla
informadtica em que igualmente se requer a intengao de obter (para o agente ou
para terceiro) um enriquecimento indevido — o crime se consuma quando se
verifica o prejuizo da vitima, independentemente da efectiva verificagdo do
beneficio econémico do agente ou de terceiro.

O preceito ora em aprego nao tinha correspondéncia no texto anterior.
14 - ABUSO DE CARTAO DE GARANTIA OU DE CREDITO

Nos termos do disposto no n.? 1 do artigo 225° do actual Codigo Penal portugués
“quem, abusando da possibilidade, conferida pela posse de cartao de garantia ou
de crédito, de levar o emitente a fazer um pagamento, causar prejuizo a este ou a
terceiro € punido com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa”.

De harmonia com o disposto no n.® 2 do mesmo artigo “a tentativa é punivel”,
tendo o crime em andlise natureza semi-publica, pois que o n.° 3 da norma em
referéncia dispde que “o procedimento criminal depende de queixa”.

Por sua vez, dispde o n.® 4 do mesmo normativo que “é correspondentemente
aplicavel o disposto no artigo 206° e na alinea a) do artigo 207°”, assim conferindo
relevo a restituicdo ou reparacao?s, e atribuindo natureza particular ao crime em
determinados casos?®.

25 Conforme se referiu anteriormente, dispde o n® 1 do artigo 206° que “quando a coisa furtada ou
ilegitimamente apropriada for restituida, ou tiver lugar a reparagdo integral do dano causado, sem
dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1? instancia, a pena é
especialmente atenuada”, adiantando o n° 2 do mesmo normativo que “se a restitui¢do ou reparagao
forem parciais, a pena pode ser especialmente atenuada”. Naturalmente que havendo lugar 4
atenuacao especial da pena se devem seguir os critérios fixados no artigo 73° do Cédigo Penal.

276 Efectivamente, resulta do artigo 207° que “o procedimento criminal depende de acusagio particular
se o agente for conjuge, ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao 2°
grau da vitima, ou com ela viver em condi¢des analogas as dos conjuges” — cfr. alinea a) — ou se “a
coisa furtada ou ilegitimamente apropriada for de valor diminuto e destinada a utilizagao imediata e
indispensavel a satisfagdo de uma necessidade do agente ou de outra pessoa mencionada na alinea
a)” — cfr. alinea b). Referindo-se a lei ao conceito de “valor diminuto”, verifica-se que o mesmo
corresponde aquele que “ndo exceder uma unidade de conta avaliada no momento da pratica do
facto”, nos termos do disposto na alinea c) do artigo 202°.
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os termos do n.? 5 da mesma norma “se o prejuizo for:
Nos t don.?5d “ f

a) de valor elevado?”, o agente é punido com pena de prisao até 5 anos ou com
pena de multa até 600 dias;

b) de valor consideravelmente elevado?®, o agente ¢ punido com pena de
prisao de 2 a 8 anos”,

sendo que a tais casos “é correspondentemente aplicavel o disposto no artigo
206°”, conforme estatui o n.° 6 da norma em referéncia, ou seja também a
restituicao ou reparacao podem relevar.

Analisando o crime ora em referéncia verifica-se que o mesmo exige a posse de um
cartdo de garantia ou de crédito, assim importando precisar estes conceitos: se o
cartio de garantia, na sua versao originaria, € um cartdo que, apresentado
conjuntamente com um cheque, garante o efectivo pagamento deste pela entidade
sacada, ou seja, é um cartdo que cauciona a utilizagdo de cheques pelo seu
titular?®, ja o cartdo de crédito é aquele que permite ao seu titular “adquirir bens e
servigos cujo pagamento é assegurado pela actuacao intermediadora do emissor
que se substitui junto do comerciante, e cujo reembolso é diferido, podendo eventual-
mente ser escalonado em presta¢des mensais mediante o pagamento de juros”?®.

Essencial €, pois, que o agente do crime tenha a posse de qualquer um desses
cartOes, assim abusando da possibilidade que tem de levar o respectivo emitente a
fazer um pagamento — desta forma o crime em apreco é um crime comum,
podendo ser praticado por qualquer pessoa, quer essa pessoa seja o titular do
cartao, quer seja uma pessoa que, legitima ou ilegitimamente, o possua.

Assim sendo, e pressupondo o crime em analise que o agente, possuidor de cartdo
de garantia ou crédito “abuse da possibilidade de levar a entidade emitente a fazer
um pagamento”, importa distinguir os casos em que tal conduta é levada a cabo

277 De harmonia com o disposto na alinea a) do artigo 202°, considera-se wvalor elevado aquele que
exceder 50 unidades de conta avaliadas no momento da pratica do facto.

278 De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 202, considera-se valor consideravelmente elevado
aquele que exceder 200 unidades de conta avaliadas no momento da pratica do facto.

279 Importa referir que o valor dos cheques que a institui¢do emitente do cartdo de garantia se obriga a
pagar é pré-determinado no contrato de emissdo, assim podendo ser (e sendo, efectivamente)
variavel em fungdo do “perfil comercial” do respectivo cliente; como nota curiosa refira-se que a
redacgdo inicialmente proposta para este artigo falava em “cartdo de cheques” e nao “cartdo de
garantia” — cfr. Cédigo Penal - Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justiga, Rei dos
Livros, Acta n® 39, pag. 450.

280 Cfr. Joana de Vasconcelos, in “Revista de Direito e de Estudos Socais”, apud J. M. Damido da Cunha
no Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo II, Coimbra Editora, 1999, pp.
375/377.
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pelo legitimo possuidor daquele(s) cartao(des) dos casos em que € perpetrada por
uma outra pessoa. Assim, e na primeira das situagdes ora referidas verificar-se-a,
desde logo, a violacao das regras acordadas entre a institui¢ao emitente quando da
emissao daquele cartdo e o agente do crime, sendo pois, essencial aferir as
condig¢Oes constantes do contrato de emissao para se aferir se a situagao em aprego
constitui, ou ndo, uma situagao de “abuso”. Ja nos casos em que o agente do crime
nao é o titular daquele cartao (de garantia ou de crédito), e nao é igualmente uma
pessoa por este autorizada (mesmo contra as regras do contrato de emissao®!) a
utilizar o cartao — situagdo recorrente, por exemplo, quando do furto ou roubo do
cartdo — tal situagao correspondera, muitas vezes, a pratica de um crime de burla,
referindo a este propésito Damido da Cunha que “... uma vez que a redacgdo
tipica do art. 225° é menos exigente que a do crime de burla (alids, esta foi uma das
razdes para a sua criacdo) parece claro — a despeito da identidade do regime
punitivo — que toda a conduta abusiva de utilizacdo do cartdes de crédito ou de
garantia deve, em principio, ser subsumida ao presente artigo que, neste sentido,
constitui uma lex specialis em relacdo ao crime de burla”22.

Importa ainda realcar que, para que se verifique o crime aqui em apreco, é
necessario que do abuso resulte um prejuizo — patrimonial — para a entidade
emitente ou para um terceiro. Note-se que quando o abuso for cometido pelo
legitimo titular do cartdo, o prejuizo sera, a partida, da respectiva entidade
emitente (banco ou entidade financeira, na grande maioria dos casos). Todavia,
quando a conduta tipica for levada a pratica por um terceiro, esse prejuizo tanto
podera ser da mesma entidade, como do comerciante perante o qual o cartao foi
(abusivamente) utilizado, como do proprio titular do cartdo, aqui sendo
determinantes as proprias regras constantes do respectivo contrato de emissao
(nomeadamente as respeitantes as obrigacdes de comunicagdo de extravio); a este
propdsito importa também referir que tendo ja muitos cartdes de crédito
associados um seguro que garante os pagamentos efectuados nos casos, por
exemplo, de extravio, furto ou roubo, bem pode acontecer que o prejuizo seja,
afinal, suportado por uma outra entidade que as anteriormente referidas, isto €,
pela seguradora respectiva — sublinhe-se que, ainda nestes casos e pese embora
tais seguros sejam frequentemente efectuados por uma seguradora pertencente ao

281 Situagdo que ocorrerd, normalmente, no ambito das relagdes familiares (ou mais restritivamente, em
certos casos de relacdes de confianga), e que pese embora constitua uma violagdo das regras do
contrato de emissdo do cartdo (que, por via de regra, estipulam que o mesmo é pessoal e
intransmissivel) ndo serao subsumiveis ao crime em aprego, pois que, de facto, nao havera abuso e
muito menos prejuizo patrimonial, (pois que, em principio e no que concerne ao cartdo de crédito, o
titular do cartdo honrard o pagamento dos valores em causa); caso assim nao suceda, ou seja, caso a
pessoa em questao extravase os direitos correspondentes a posse daquele(s) cartdao(des), a solugao
tem de seguir as mesmas regras a que o respectivo titular se encontra sujeito.

282 Cfr. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo II, Coimbra Editora, 1999, pag. 381.
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grupo financeiro em que se integra a entidade emitente do cartao, nitido é que a
seguradora em questdo constitui uma pessoa juridica distinta e autéonoma da
entidade emitente do cartao.

Retenha-se finalmente que, conforme resulta do exposto, o crime em referéncia é
um crime de dano.

Sendo novo, o preceito em referéncia nao tinha correspondéncia na versao de 1982
do Codigo Penal.

15 - BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

A Lei n.? 11/2004, de 27 de Margo*?, estabelece o novo regime de prevencao e de
repressao do branqueamento de capitais, cuja incriminacdo passa a constar do
artigo 368°A do Cddigo Penal (sendo, do mesmo passo, revogados o artigo 23° do
D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, assim como o D.L. 313/93, de 12 de Janeiro, e o D.L.
325/95, de 2 de Dezembro).

Antes da analisar o regime legal ora em vigor, importa precisar, ainda que de
forma muito breve, as caracteristicas do fenomeno vulgarmente designado por
branqueamento de capitais?.

Assim, e colocando a ténica no facto de que o branqueamento de capitais, numa
perspectiva meramente operativa, sera “o processo de ocultagio de bens de
origem delituosa de forma a dar-lhes uma aparéncia final de legitimidade”,
Isidoro Blanco Cordero?> chega a defini¢do de que o branqueamento de capitais “é
0 processo através do qual os bens de origem delituosa se integram no sistema
econdmico legal, com a aparéncia de terem sido obtidos de forma licita”2s.

283 Publicada no Didrio da Republica, n® 74, Série I-A, e que tem a vantagem de englobar num tinico
diploma toda o regime relativo a prevengdo do branqueamento de capitais. Registe-se, também, que
a Lei referida foi objecto da Declaracdo de Rectificagdo n® 45/2004, (publicada no DR n® 132, I Série-
A, de 5 de Junho de 2004), tendo sido ja alterada pela Lei n° 27/2004, de 16 de Julho.

284 Para uma melhor concretizacao deste fenémeno, vejam-se, entre outros Jorge Dias Duarte, Branqueamento
de Capitais. O regime do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro e a normativa internacional, Publica¢des
Universidade Catoélica, Porto, 2002, Jorge Fernandes Godinho, Do crime de «branqueamento de capitais.
Introdugio e tipicidade, Almedina, Coimbra, 2001, assim como Nuno Brandao, Branqueamento de
capitais: o sistema comunitdrio de prevengio, Coimbra Editora, 2002.

285 El Delito de Blanqueo de Capitales, Pamplona, Aranzadi Editorial, 1997, pag. 99 a 101.

286 Defini¢ao, afinal, muito préxima da adoptada em 1984 pela entio constituida Comissao Presidencial
dos EUA sobre Criminalidade Organizada, segundo a qual o branqueamento é “o processo através
do qual se esconde a existéncia, a fonte ilegal ou a utilizagdo ilegal de proveitos, e depois se
disfarcam esses proveitos de forma a dar-lhes a aparéncia de legitimos” — cfr. President s Comission on
Organized Crime, “The Cash Connection: Organized Crime, Financial Institutions, and Money Laundering.
Interim Report to the President and the Attorney General”, Washington D.C., 1984.
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Em idéntico sentido pronuncia-se Juana Del Carpio Delgado®’, para quem o
branqueamento, lavagem ou reciclagem de bens, de capitais ou simplesmente de
dinheiro, é “todo o processo através do qual se procura ocultar a origem criminosa
dos bens para poder incorpora-los na circulagao ou trafico econémico”.

Por sua vez, Diego ]. Gomez Iniesta?® define o branqueamento de bens ou capitais
como “aquela operacdao através da qual o dinheiro, de origem sempre ilicita
(procedente de ilicitos que revestem especial gravidade), € investido, ocultado,
substituido ou transformado e restituido aos circuitos econdmico-financeiros
legais, incorporando-se em qualquer tipo de negdcio como se tivesse sido obtido
de forma licita”, afirmando ainda que “o objecto da acgao do ilicito tanto é o
dinheiro em espécie como os bens que tenham sido adquiridos com o mesmo,
sejam moéveis ou imoveis”289.

Verifica-se, assim, existir uma intima ligagdo entre a pratica de um crime -
maxime, o trafico de estupefacientes — e a necessidade de dissimular ou ocultar a
efectiva proveniéncia dos proveitos econdémicos com o mesmo obtidos, sendo que
tal necessidade serve basicamente dois fins, quais sejam:

— por um lado, “apagar o rasto” deixado pelo dinheiro?® ou outros meios de
fortuna gerados por esse crime, o qual poderia permitir fazer a ligagao dos
mesmos com o respectivo autor, e

— por outro lado, colocar o dinheiro e/ou bens “a salvo” das investidas das
autoridades —judicidrias e/ou policiais — pois que os mesmos podem ser alvo de
apreensao, assim se visando também manter meios que, no limite, serdo
novamente reinvestidos na actividade criminosa que inicialmente os gerou®.

A este proposito apontam as Nagdes Unidas®? que “o branqueamento de dinheiro
€ um processo dindmico, constituido por trés etapas, que supde, primeiramente, a

287 E] Delito de Blanqueo de Bienes en El Nuevo Codigo Penal, Valencia, Tirant Lo Blanch, Tirant Monografias,
1997, pag. 24.

288 E] Delito de Blanqueo de Capitales en Derecho Penal, Barcelona, Cedecs, 1996, pag. 21.

289 Reconduzindo-o a sua versao mais simples, Ernst-Joachim Lampe, “El Nuevo Tipo de Blanqueo de
Dinero, ($ 261 StGB)”, in Estudios Penales Y Criminoldgicos, XX, Santiago de Compostela, 1997 — define
o branqueamento como “a transformacao de capitais ilegais em bens legais”.

29 Refiro-me especificamente a “dinheiro” por tal ser a primeira e a mais usual das vantagens obtidas
com a pratica das infrac¢des criminais subjacentes ao branqueamento de capitais.

21 Como afirma Gaetano Pecorella, in “Circolazione del Denaro e Riciclaggio”, na Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, Nuova Serie, Ano XXXIV, 1991, pag. 1222, “é, na realidade, com a riqueza
de origem ilicita que se constitui o “capital social” necessario para prosseguir a actividade criminosa,
e o qual permite, particularmente as associagdes criminosas, investir nos mercados econémicos e
financeiros”.

22 In Paradis Financiers, Secret Bancaire et Blanchiment D ‘argent, New York, 1999, pag. 4.
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dissociacdo dos proveitos econdémicos da infracgdo de cuja pratica resultam, em
segundo lugar, o apagar do respectivo rasto para iludir as investigagOes, e,
finalmente, a sua recuperagao pelo criminoso, ja ap9s ter sido dissimulada a sua
origem econdmica e geografica”.

Esta defini¢do aproxima-se, assim, da que é adiantada pelo GAFI?*, que distingue,
no processo de branqueamento, as seguintes fases:

— colocacdo, (ou “placement state”), consistente na introducgao de dinheiro
liquido — capitais de proveniéncia criminosa — na actividade econémica
regular ou legal, ou na sua transferéncia para fora do pais onde é gerado;

— circula¢do, também chamada por vezes de acumulagdo, (“empillage”), ou
ainda “estratificacao”, (“layering stage”), e que consistira na dissocia¢do dos
fundos da respectiva origem, criando estruturas de cobertura mais ou
menos complexas, isto é recorrendo a sucessivas camadas (“layers”) de
transacgdes financeiras para ocultar ou mesmo apagar o rasto da
proveniéncia dos bens ou fundos, e

— integracdo (ou “integration”), que consiste na reintrodugao dos fundos e
capitais ja “branqueados” nos circuitos econémicos e financeiros normais,
pois que aqueles aparentam ja uma plena legalidade.

Caracterizando muito brevemente as trés fases indicadas, verifica-se que o
objectivo da colocacdo ¢ a introdugao de elevadas somas em numerario no sistema
bancario, nomeadamente através de depositos bancarios (aqui se destacando o
chamado “smurfing”?*-2%), do contrabando de moeda, da aquisi¢ao de varias

2% Grupo de Accdo Financeira Internacional instituido na “Cimeira de Paris dos Sete Paises Mais
Desenvolvidos”, reunida em Julho de 1989, e em que participaram os Chefes de Estado ou do
Governo dos EUA, Japao, da entdo RFA, Franga, Inglaterra, Italia e Canada e a Presidéncia da
Comissao das Comunidades Europeias, e os quais, atentas as dimensdes atingidas a nivel mundial
pelo fenémeno da droga, decidiram criar uma institui¢ao encarregue de “reflectir sobre os meios de
luta contra a reciclagem de capitais resultantes do trafico de droga, inventariando os resultados da
cooperacao ja existente na prevencao da utilizagdo do sistema bancario e das institui¢des financeiras
na reciclagem de capitais e estudando medidas a adoptar, de forma a melhorar e potenciar a ajuda
judicidria mutua”, e que é também conhecido pela denominacao Finantial Action Task Force, a que
corresponde a sigla FATF.

24 Actividade consistente em utilizar varias pessoas encarregadas de efectuar, todas elas, multiplos
depdsitos de “pequeno montante”, sempre em numerdrio, em varias agéncias do mesmo banco ou
em varios bancos, para que nenhum desses depodsitos ultrapasse os limites que as autoridades
supervisoras definam como de participagao obrigatéria as autoridades a quem compete investigar o
branqueamento. Foi esta, alids, a reaccdo dos traficantes nos EUA, quando os bancos comegaram a
participar transac¢des envolvendo elevadas somas em numerario, assim tendo passado a fraccionar
depdsitos em intmeros depdsitos, todos eles de valor inferior a 10.000 USD. Como nota curiosa,
registe-se o facto de tal denominacdo ser directamente inspirada nos irrequietos personagens de
banda desenhada, os “Strumpfes”, ou em inglés “Smurfs” ...
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aplicagdes financeiras, nomeadamente em casas de cambio, sociedades corretoras,
ou na bolsa, servicos financeiros postais, investimentos em casinos, na mistura de
negodcios licitos com negodcios ilicitos (maxime, através da criagdo de uma
sociedade regular “de fachada”, que oculta a actividade criminosa que lhe subjaz),
e ainda da aquisicao de diversos bens (veiculos automoéveis, barcos de recreio,
avides, artigos de ourivesaria e/ou de luxo), e ainda investimentos imobilidrios®®.
Assim, esta fase caracterizar-se-a pela recolha de uma determinada massa de
dinheiro e/ou valores provenientes de crimes e da sua subsequente colocagao
junto das institui¢des ou intermedidrios financeiros tradicionais, de institui¢oes ou
intermedidrios financeiros nao tradicionais?’, directamente no mercado, com a
aquisicao de bens diversos, ou ainda no estrangeiro.

Ja a fase da circulacdo visa, como o préprio nome indica, movimentar o mais
possivel os proveitos obtidos com a pratica do crime subjacente, de forma a
“afasta-los” da respectiva origem criminosa, assim sendo recorrente o recurso a
transferéncias electréonicas de fundos, nomeadamente entre contas numeradas,
andnimas ou secretas, com sucessivas movimentacoes de fundos entre tais contas,
de forma a tornar o mais denso possivel o eventual acesso a respectiva origem.
Nesta fase é também frequente o investimento em aplicagdes financeiras, e
nomeadamente em fundos de investimento, aquisi¢ao de ac¢des ou obrigagdes,
investimentos em seguros, recurso a cartas de crédito, nomeadamente em bancos
estrangeiros, com posterior revenda dos bens adquiridos?%.

Finalmente, a fase da integracdo visa permitir que os proveitos criminosamente
obtidos fiquem disponiveis, depois de “legitimados”, para os autores do(s)
crime(s) subjacente(s), surgindo tais meios ja com a aparéncia de terem sido

25 Aponte-se o facto de terem sido ja registadas situagdes de “smurfing” através do recurso a maquinas
multibanco - ATM’s - nomeadamente depositando o dinheiro num pais e levantando-o noutro;
todavia, para além das limitagdes fisicas de tais maquinas, normalmente apenas sdo permitidos
levantamentos diarios de pequeno montante o que torna esta alternativa pouco atractiva para
grandes organizagdes...

2% Cfr. Jorge Patricio Paul, “A Banca Perante O Branqueamento de Capitais”, Revista da Banca, n° 26,
Abril/Junho 1993, pp. 41/ 71.

297 Como os servigos financeiros postais ou mesmo, por exemplo, o sistema bancario clandestino; para
uma breve descri¢ao deste, veja-se Jorge Patricio Paul, op. cit., pag. 62.

298 Cfr. também Jorge Patricio Paul, op. cit., pag. 48, que aponta como exemplo de operagdes financeiras
normalmente associadas a esta fase “a conversao dos depdsitos em cheques de viagem, cartas de
crédito, acgdes ou obrigacdes ao portador ou a efectivacio de transferéncias internacionais de
capitais (de preferéncia por sistemas electrénicos de transmissao de ordens), utilizando muitas vezes
como ponto de passagem os paises com uma regulamentacdo bancaria mais permissiva”, como
sucedera actualmente com os paises do antigo “Bloco de Leste” que, com a stibita abertura a economia de
mercado e ao “sistema capitalista”, tém, na generalidade, um sistema financeiro e bancario
extremamente débil, ao que acresce uma regulamentacao e actividade de supervisao quase nulas.
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legitima e legalmente obtidos, assim sendo frequente o recurso a empréstimos sob
garantias?®”, créditos documentarios, falsa facturagao, realizagdo de mais-valias
mobilidrias e imobiliarias, etc.

Sendo o branqueamento de capitais, como se salientou ja, um processo dinamico,
impde-se realgar que os técnicos do GAFI indicam trés pontos ou momentos
nevralgicos nesse processo, quais sejam:

— o momento em que se verifica a entrada de numerario no sistema financeiro;

— 0 momento em que se processam os fluxos de transferéncias internacionais
de numerario, e

— 0 momento em que as transferéncias sao processadas no interior do sistema
financeiro, correspondendo tais momentos as situagdes em que o
“branqueador” tera maior dificuldade, se detectado, em explicar a
finalidade de tais operagdes, assim estando mais vulneravel.

Do exposto resulta, pois, que o branqueamento de capitais se caracteriza
essencialmente por ser um “processo” nao redutivel a uma simples operacao,
traduzindo-se antes por uma multiplicidade de operagbes que visam legitimar os
meios de riqueza obtidos com a pratica dos crimes subjacentes, sendo, na maior
parte dos casos reinvestidos, pelo menos em parte, na actividade criminosa que os
gerou, assim dando azo a novos meios de fortuna que terao, novamente, de ser
“branqueados”, num circulo infinito, ja equiparado ao “ciclo da agua”.

Concretizando a analise do novo tipo de crime de branqueamento de capitais,
verifica-se que o n.® 1 do novo artigo 368°-A do Cddigo Penal dispde que “para
efeitos do disposto nos nuimeros seguintes, consideram-se vantagens os bens
provenientes da pratica, sob qualquer forma de comparticipacao, dos factos ilicitos
de lenocinio, abuso sexual de criangas ou de menores dependentes, extorsao,
trafico de estupefacientes e substancias psicotropicas, trafico de armas, trafico de
orgaos ou tecidos humanos, trafico de espécies protegidas, fraude fiscal, trafico de
influéncia, corrup¢ao e demais infrac¢Oes referidas na Lei n.? 36/94, de 29 de
Setembro, e dos factos ilicitos tipicos puniveis com pena de prisdo de duragao
minima superior a 6 meses ou de duragdo maxima superior a 5 anos, assim como
0s bens que com eles se obtenham”.

29 Como, por exemplo, a celebracio de um contrato de mutuo em que se hipoteca um imével
adquirido com os proveitos do trafico de estupefacientes, e propositadamente nao se liquida aquele
empréstimo para que o banco execute a hipoteca, assim se tornando o mutuario “legitimo” titular da
quantia mutuada, exercicio este mais “requintado” quando efectuado, por exemplo, com cartas de
crédito sobre o estrangeiro, o que aumenta a probabilidade de as autoridades nacionais nao terem
condicdes de acederem a efectiva origem dos bens dados como garantia, ou apenas lograrem fazé-lo
numa infima parte dos casos e mesmo entdo ja muito tardiamente...
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Por sua vez, dispde o n.? 2 da mesma norma que “quem converter, transferir,
auxiliar ou facilitar alguma operacao de conversao ou transferéncia de vantagens,
por si ou terceiro, directa ou indirectamente, com o fim de dissimular a origem
ilicita, ou de evitar que o autor ou participante de qualquer das infrac¢des
referidas no respectivo n.® 1 seja criminalmente perseguido ou submetido a uma
reaccao criminal, é punido com pena de prisao de 2 a 12 anos”3,

Sendo certo que o préprio legislador nacional explicita no n.° 1 da mesma norma
que se consideram wvantagens “os bens provenientes, sob qualquer forma de
comparticipagdo, da pratica de qualquer das infrac¢des indicadas no mesmo
preceito, importa também referir que, nos termos do Ponto D do artigo 1° da
Directiva 2001/97/CE, se entende pela expressdo “bens” os “activos de qualquer
espécie, corpdreos ou incorporeos, moveis ou imdveis, tangiveis ou intangiveis,
bem como os documentos legais ou outros instrumentos comprovativos da
propriedade desses activos ou dos direitos a eles relativos”301-302,

Referindo a norma ora em analise, como acgOes tipicas, as operagdes de conversiao
ou de transferéncia de bens, com o fim de ocultar a respectiva origem ilicita, ou
com a intencao de evitar que o autor ou participante do crime-base seja
criminalmente perseguido ou submetido a uma reacgao criminal, importa, ainda
que de forma breve, precisar tais conceitos.

Assim, “o conceito de conversdo englobara todas as operagdes de transformagao
dos bens gerados directamente pelo crime-base ou adquiridos em resultado da
respectiva pratica em bens de outra natureza ou tipo, enquanto as acgdes de

300 Refira-se a este propdsito que a formulacao seguida no n® 1 do artigo 2° do Projecto de Lei n® 174/IX,
do Partido Socialista, era mais clara que a redacgao adoptada, quer quanto ao elemento “conhecimento da
proveniéncia” dos bens sobre os quais o agente do crime de branqueamento necessariamente actua, quer
quanto a possibilidade de cometimento, em concurso efectivo, do crime de branqueamento pelo autor do
crime-base, pois que ali se lia que “quem, sabendo que os bens ou produtos sdo provenientes da pratica, por
si préprio ou por terceiro, sob qualquer forma de comparticipagao, de facto ilicito...” (sublinhados meus).

301 Esta formulacao é essencialmente idéntica a consagrada na alinea b) do artigo 1° da Convengéo das
Nagoes Unidas Contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotrépicas (Convengio
de Viena) adoptada na 6* Sessao Plendria das Nagdes Unidas em 19 de Dezembro de 1988, que foi
aprovada para ratificagio em 20 de Junho de 1991, pela Resolucdao n° 29/91, da Assembleia da
Reptiblica, e promulgada pelo Decreto n® 45/91, de 6 de Setembro, do Presidente da Reptblica, tendo
sido publicada no Diario da Reptblica, Série I-A, n° 205, de 6 de Setembro de 1991.

302 A este propdsito importa também lembrar que, nos termos da Convengdo Sobre o Branqueamento,
Detec¢do, Apreensao e Perda dos Produtos do Crime, do Conselho da Europa (Convengio de Estrasburgo),
aberta a assinatura (e nessa data assinada por Portugal) em Estrasburgo em 8 de Novembro de 1990, o
termo “produto designa qualquer vantagem econdmica resultante de infrac¢des penais”, sendo que essa
vantagem pode ser um “bem” — cfr. alinea a) do respectivo artigo 1°- enquanto o termo “ben compreende um
bem de qualquer natureza, quer seja corpdreo ou incorpdreo, mével ou imével, bem como os actos juridicos
ou documentos certificando um titulo ou um direito sobre o bem” — cfr. alinea b) do mesmo preceito.
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transferéncia de bens compreenderdo nado sé todas as operagdes destinadas ou
aptas a mudar fisicamente (no sentido de mudanca geografica) esses bens, como
também todas as operacOes através das quais € alterada a titularidade dos direitos
sobre os bens, ou esses direitos sdo transmitidos (naquilo que se podera designar
por transferéncia juridica) a outrem que ndo o agente do crime-base, que os
adquiriu em resultado da pratica do crime-base” 3%,

Importa também salientar que se prevé, ainda, “um elemento de especifica
intencdo a integrar o tipo — a finalidade de actuar para favorecimento real ou
pessoal (dissimular a origem ilicita ou auxiliar uma pessoa a eximir-se as
consequeéncias juridicas dos seus actos)”304,

Teremos assim uma conduta que se aproxima do favorecimento real quando o agente
actua sobre os bens em si mesmos, transformando-os ou transferindo-os, de forma
a ocultar ou dissimular a sua origem ilicita, existindo uma aproximagao ao tipo do
favorecimento pessoal quando se exige que o agente vise, com a sua actuagao,
possibilitar que o agente do crime-base permanega impune, ou seja, ndo seja criminal-
mente responsabilizado pela pratica do crime que gerou os bens em questao305-30,

Por sua vez, o n.? 3 do artigo 368°-A do Codigo Penal, dispde que incorre também
numa pena de 2 a 12 anos de prisao “quem ocultar ou dissimular a verdadeira
natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentacdo ou titularidade das
vantagens ou os direitos a ela relativos”.

303 Para uma analise mais detalhada destes conceitos, veja-se o nosso Branqueamento de Capitais. O regime
do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e a Normativa Internacional, Publicagdes Universidade Catdlica, Porto
2002, pp. 128 a 134.

304 Cfr. Anténio Henriques Gaspar, “Branqueamento de Capitais” em Droga e Sociedade — O Novo
Enquadramento Legal, Gabinete de Planeamento e de Coordenacao do Combate a Droga, Ministério
da Justica, Lisboa, 1994, pag. 129.

305 Neste sentido também Rodrigo Santiago, “O “branqueamento” de capitais e outros produtos do
crime”, na Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasc. 4, Outubro-Dezembro de 1994,
Aequitas, Editorial Noticias, Lisboa, pag. 537, 3° paragrafo.

306 Quanto ao crime de favorecimento pessoal, importa referir que, na parte que ora interessa e nos
termos do n® 1 do artigo 367° do Cédigo Penal, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena
de multa “quem, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir actividade probatéria ou
preventiva de autoridade competente, com inten¢do ou com consciéncia de evitar que outra pessoa,
que praticou um crime, seja submetida a pena ou medida de seguranca”. Paralelamente, dispde o n°
3 do artigo citado que “a pena a que o agente venha a ser condenado... ndo pode ser superior a
prevista na lei para o facto cometido pela pessoa em beneficio da qual actuou”, sendo a tentativa
punivel, nos termos do n® 4 do preceito citado. Mais importa reter que o n° 5 do mesmo preceito
dispde que ndo é punivel “o agente que, com o facto, procurar a0 mesmo tempo evitar que contra si
seja aplicada ou executada pena ou medida de seguranga — cfr. respectiva alinea a) — assim como “o
conjuge, os adoptantes ou adoptados, os parentes ou afins até ao 2° grau da pessoa em beneficio da
qual se actuou ou quem com esta viva em situagao analoga a dos conjuges” — cfr. respectiva alinea b).
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Da simples leitura desta norma e do respectivo confronto com a alinea b) do n. 1
do artigo 232 do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e com a alinea b) do artigo 2° do D.L.
325/95, de 2 de Dezembro, verifica-se que o legislador nacional optou agora por
consagrar a mesma moldura penal para ambas as modalidades em que se pode
consubstanciar o crime de branqueamento, quando, anteriormente, aquelas alineas
traduziam uma modalidade como que “privilegiada” de ac¢do, a que correspondia
uma moldura penal ligeiramente mais leve (2 a 10 anos de prisao) do que a
cominada para o crime de branqueamento tipificado nas alineas a) de ambos os
normativos citados (punido com pena de 4 a 12 anos de prisao).

Para além de tal diferenca, verifica-se também que o n.? 3 do artigo 368%A do
Cddigo Penal nao exige que o agente actue com a intengao de ajudar o(s) autor(es)
do crime-base a eximir(em)-se a responsabilidade dos respectivos actos
criminosos, mas refere-se sim aos casos em que o agente “apenas” actua sobre
bens que sabe serem resultantes da pratica de um determinado tipo de ilicitos
criminais.

Conforme ja anteriormente escrevemos, «nestes casos, na realidade o agente
“limita-se” a ocultar os bens ou a dissimular a sua verdadeira natureza, a
respectiva origem, o local onde os mesmos se encontram, ou ainda a criar “uma
cortina” em relagdo aos efectivos poderes de disposicdo, movimentagao ou
propriedade desses bens ou produtos, ou dos direitos relativos aos mesmos, assim
dificultando as actividades das autoridades - judicidrias e/ou policiais — na
descoberta dos agentes da pratica dos crimes-base ou os reais contornos da
respectiva actividade criminosa, pese embora, repita-se, nao se exija que actue com
tal tipo de intencdo, ndo obstante esse possa ser, (e serd mesmo, as mais das vezes),
um resultado da respectiva conduta»¥”.

Referindo-se ao crime de branqueamento de capitais entdo previsto na alinea b) do
n.? 1 do artigo 23° do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, a este propdsito escrevia
também Rodrigo Santiago que “diferentemente do crime da alinea a), neste nao
releva de forma tdo directa e impressiva a ideia do favorecimento pessoal,
sobrelevando a do favorecimento real”, assim acrescentando que “de branquea-
mento, verdadeiramente, s6 no primeiro caso se pode falar, enquanto naquele
agora em apreco se trata, tdo s6 de um encobrimento. Neste segundo caso, o
agente limita-se a esconder o dinheiro que continua sujo”3%.

307 Cfr. o nosso Branqueamento de Capitais. O regime do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e a Normativa Internacional,
Publicagdes Universidade Catolica, Porto 2002, pag. 135.

308 “QO “branqueamento” de capitais e outros produtos do crime”, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 4, Fasc. 4, Outubro-Dezembro de 1994, Aequitas, Editorial Noticias, Lisboa, pag. 541.
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Embora — contrariamente ao que sucede na Directiva transposta — o legislador
nacional nao refira expressamente que ¢ necessdrio que o agente tenha
conhecimento da natureza ilicita dos bens sobre os quais actua, afigura-se clara a
necessidade de exigéncia de tal conhecimento.

A este propdsito mantemos a nossa opiniao de que “a exigéncia do conhecimento
por parte do agente da proveniéncia criminosa dos bens ou produtos sobre os
quais, ou em relacdo aos quais actua, deve ser entendida como abarcando o dolo
tipico em todas as suas formas, i. e., abarcando nao s6 os casos em que o agente
actua com dolo directo ou necessario, mas também os casos em que a conduta do
agente se caracteriza pelo dolo eventual”30-310,

Em sentido divergente veja-se, todavia, Jorge A. Godinho, cuja posi¢ao “vai no
sentido de ndao admitir o dolo eventual referido ao conhecimento da proveniéncia
dos bens”, assim como Faria Costa, citado pelo mesmo autor?!-312,

Em qualquer dos casos, essencial é que o conhecimento da proveniéncia dos bens
seja actual a data da pratica dos factos, ou seja, para efeitos de incriminacao de branquea-
mento nao revelara o conhecimento posterior da efectiva proveniéncia dos bens.

Surpreendentemente, e afastando-se de forma radical da Directiva transposta, que
expressamente refere como conduta a punir “a aquisicao, detencao ou utilizacao de
bens, com conhecimento, aquando da sua recepgao, de que provém de uma actividade
criminosa ou da participagdo numa actividade dessa natureza”3'3, constata-se que o
legislador nacional nao prevé agora tais modalidades de accao que, sublinhe-se, se

309 Cfr. o nosso Branqueamento de Capitais. O regime do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e a Normativa
Internacional, Publicagdes Universidade Catdlica, Porto 2002, pp. 145 a 153.

310 Em sentido idéntico, Isidoro Blanco Cordero, quando afirma que “el blanqueo de capitales exige al
menos dolo eventual, siendo suficiente, por tanto, el conocimiento eventual de que los hechos de los
que proceden los bienes constituyen una infracciéon penal” — cfr. El Delito de Blanqueo de Capitales,
Pamplona, Arazandi Editorial, 1997, fls. 393.

311 Op. cit., pag. 215.

312 Note-se, todavia, que ambos os autores citados se reportam, para além do mais, ao facto de o
legislador nacional entdo se referir expressamente (quer no quer no D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, quer
no D.L. 325/95, de 2 de Dezembro) ao elemento “conhecimento da proveniéncia dos bens”; realce-se,
contudo, que, conforme se referiu, actualmente tal referéncia (embora se deva ter como implicita)
ndo é reproduzida no “novo” crime de branqueamento.

313 A este propodsito importa relembrar que também o artigo 1° da Directiva n® 91/308/CEE, do
Conselho, de 10 de Junho (transposta para a ordem juridica interna através do D.L. 313/93, de 15 de
Setembro) previa no seu artigo 1° a punibilidade destas condutas em termos em tudo idénticos a da
Directiva agora transposta, sendo que o ja referido Projecto de Lei apresentado por deputados do
Partido Socialista também a previa na alinea c) do respectivo artigo 2°, estabelecendo para tais
modalidades de acgdo uma pena de 1 a 5 anos de prisao.
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encontravam anteriormente tipificadas na alinea c) don.? 1 do artigo 23° do D.L. 15/93,
de 22 de Janeiro, e na alinea c) do artigo 2° do D.L. 325/95, de 2 de Dezembro.

Ou seja, o tipo de crime consubstanciado no facto de o agente “adquirir ou receber
o0s bens (provenientes ou obtidos com a pratica do crime-base) a qualquer titulo, os
utilizar, detiver ou conservar”, a que correspondia pena de 1 a 5 anos de prisao,
foi pura e simplesmente eliminado!

Como consequéncia directa e inapeldvel de tal opcao legislativa resulta que
quaisquer processos actualmente pendentes contra agentes que estejam a ser
investigados ou responsabilizados criminalmente pela pratica dos ilicitos
anteriormente previstos na alinea c) do n.® 1 do artigo 23° do D.L. 15/93, de 22 de
Janeiro, e/ou na alinea c) do artigo 2¢ do D.L. 325/95, de 2 de Dezembro, tém de ser
arquivados, objecto de uma decisao de ndo prontincia, ou de uma decisao absolutdria,
conforme linearmente decorre da aplicacdo do disposto no n.? 2 do artigo 2° do
Codigo Penal, assim cessando, mesmo nos casos em que tenha havido ja condenagao,
ainda que transitada em julgado, a respectiva execugao e os seus efeitos penais.

Naturalmente que ressalvada fica a possibilidade de (pelo menos em certos casos)
as condutas que anteriormente eram enquadraveis nos normativos acima
indicados do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e/ou do D.L. 325/95, de 2 de Dezembro,
serem agora enquadraveis no tipo do crime de receptagdo, da previsdo do artigo
231¢ do Cdédigo Penal.

Todavia, e pese embora fosse nitida a aproximagdo entre os ilicitos acima
indicados e o crime de receptacao®*, verifica-se que este ultimo apenas pode ser
aplicavel em relacdo aos casos em que o agente actua sobre bens que foram
obtidos “por outrem mediante a pratica de facto ilicito tipico contra o patriménio”,
ao que acresce que € necessario, também, que o agente actue com a intencdo de
obter, para si ou para outra pessoa, uma vantagem patrimonial.

Atento o exposto, resulta nitido que existirdo plurimas situagdes que, nao
integrando agora o crime de branqueamento, ndo serdo, também, subsumiveis ao
crime de receptagao...

De forma semelhante ao que sucedia com os diplomas ora revogados (cfr.,
respectivamente, n.® 3 do artigo 23° do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e n.? 3 do
artigo 2° do D.L. 325/95, de 2 de Dezembro) o n.? 4 do artigo 368%A do Cddigo
Penal dispoe que “a punigao pelos crimes previstos nos n’s 2 e 3 tem lugar ainda

314 Cfr. o nosso Branqueamento de Capitais. O regime do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e a Normativa
Internacional, Publicagdes Universidade Catolica, Porto 2002, pp. 135/136.
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que os factos que integram a infrac¢do subjacente tenham sido praticados fora do
territério nacional, ou ainda quando se ignore o local da pratica do facto ou a
identidade dos seus autores”.

E, assim, expressamente cometida competéncia aos tribunais portugueses, mesmo
nos casos em que os crimes-subjacentes tenham sido integralmente praticados fora
do territério nacional, desde que, bem entendido, o processo de branqueamento
tenha decorrido — total ou parcialmente — em territério nacional®'.

No que concerne a eventual dificuldade na producdo da prova em tais casos,
subscreve-se a posi¢ao de A. G. Louren¢o Martins, quando afirma que “se ja existe
decisdo de um tribunal, ainda que nado revista nem confirmada em Portugal,
parece poder ser invocada como meio de prova dessa infraccao, nos termos do n.?
3 do artigo 234° do CPP”, acrescentando o mesmo autor que «se nao existe, entao
cair-se-a no dominio da suficiéncia do processo penal, bem acentuada na Reforma
do CPP de 87 — “o processo penal é promovido independentemente de qualquer
outro e nele se resolvem todas as questdes que interessarem a decisao da causa”
(n.? 1 do artigo 7°)»316.

Norma que ndo tinha qualquer correspondéncia anterior na legislacdo nacional
relativa ao branqueamento de capitais é a agora constante do n.? 5 do artigo 368°-A
do Codigo Penal, que dispde que “o facto nao é punivel quando o procedimento
criminal relativo aos factos ilicitos tipicos de onde provém as vantagens depender
de queixa e a queixa nao tenha sido tempestivamente apresentada, salvo se as vanta-
gens foram provenientes dos factos ilicitos tipicos previstos nos artigos 172¢ e 173”.

Se bem compreendemos o sentido desta norma a mesma visa alcancar um
equilibrio consubstanciado na nao punibilidade dos agentes do crime de
branqueamento, quando os agentes dos crimes-subjacentes nao sejam passiveis de
serem criminalmente responsabilizados pela respectiva pratica.

E se, por um lado, esta solugao se afigura adequada — maxime, atenta a ja referida
“generosidade” do legislador nacional ao definir o ambito dos possiveis crimes-
subjacentes ao crime de branqueamento — ja merece profunda reserva a excepgao
relativa aos crimes previstos nos artigos 172° e 173% ou seja, aos crimes de abuso
sexual de criangas e de abuso sexual de menores dependentes.

315 Quanto a descri¢do das diversas fases do branqueamento cfr. também o nosso Branqueamento de
Capitais. O regime do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, e a Normativa Internacional, Publicagdes Universidade
Catolica, Porto 2002, pp. 33/39.

316 Cfr. Droga e Direito — Legislagdo. Jurisprudéncia. Direito Comparado. Comentdrios, Lisboa, Aequitas,
Editorial Noticias, 1994, pag. 132.
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Conforme é sabido, o procedimento criminal por tais ilicitos depende de queixa,
com excepg¢do dos casos em que, dos mesmos crimes, “resultar suicidio ou morte
da vitima” (cfr. alinea a) do n.? 1 do artigo 178° do Cddigo Penal) ou “quando o
crime for praticado contra menor de 14 anos e o agente tenha legitimidade para
requerer procedimento criminal, por exercer sobre a vitima poder paternal, tutela
ou curatela ou a tiver a seu cargo” (cfr. alinea b) do preceito citado, na redaccédo da
Lei n.? 99/2001, de 25 de Agosto); também nos termos do n.® 4 do artigo 178° do
Cédigo Penal “sem prejuizo do disposto nos n% 2 e 3, e quando os crimes
previstos no n.° 1 forem praticados contra menor de 16 anos, pode o Ministério
Publico dar inicio ao procedimento criminal se o interesse da vitima o impuser”.

Ora, sendo evidentes as razdes que levaram o legislador nacional a consagrar as
solucoes acabadas de referir — e que sao resultantes, sublinha-se, do resultado
suicidio ou morte da vitima, do facto de o crime ter sido praticado contra menor
de 14 anos pelo agente que detém, ele préprio, legitimidade para requerer
procedimento criminal, ou, ainda, do facto de o crime ter sido praticado contra
menor de 16 anos, impondo o concreto interesse da vitima o procedimento
criminal — ndo se consegue descortinar qualquer razao de dogmatica juridico-
penal para que, mesmo fora das situagoes referidas, o crime de branqueamento ser
sempre punivel quando estejam em causa os crimes previstos nos artigos 172° e 173°.

E a solugao adoptada é nao so contraditéria com o regime do préprio n.? 5 do
artigo 368°-A em analise, como pode conduzir a resultados de manifesta injustica
material — pense-se, por exemplo, num crime de abuso sexual de menor
dependente, com 15 anos de idade, em que o seu concreto interesse, devidamente
documentado nos autos, impde o ndo exercicio da accdao penal por aquele crime,
assim nao sendo penalmente responsabilizavel o respectivo agente; todavia, face a
solucdo ora adoptada, o agente que eventualmente “branqueie” quaisquer
vantagens obtidas com a pratica daquele mesmo crime (e nestes casos existirao
por via de regra, verdadeiramente, proveitos materiais?...) serd sempre passivel de
procedimento criminal!

Reafirma-se, pois, que a solugao encontrada nao foi, também a este nivel, a mais
feliz, antes se afigurando preferivel (caso quisesse, conforme indiscutivelmente
parece ter querido, dar uma especial tutela as vitimas dos crimes tipificados nos
artigos 172° e 173° do Codigo Penal) que o legislador tivesse assumido uma
solucdo que consagrasse que, uma vez verificadas as situagdes previstas nas
alineas a) e b) don.? 1 e/ou no n.* 4 do artigo 178° do Codigo Penal, e sendo o agente
do crime-subjacente perseguido criminalmente, entdo também o agente do crime de
branqueamento relacionado com aquele crime seria passivel de procedimento
criminal.
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Nos termos do n.® 6 do artigo 368*-A do Cdédigo Penal, “a pena prevista nos n’ 2 e
3 é agravada de um terco se o agente praticar as condutas de forma habitual”.

Esta norma ndo tinha correspondéncia na legislacdo anterior relativa ao
branqueamento de capitais, traduzindo uma solugao que se aproxima do disposto
na alinea e) do n.? 2 do antigo artigo 297¢ do Cédigo Penal, em que o crime de
furto era qualificado quando o respectivo agente fosse pessoa que se dedicasse
habitualmente a tal pratica (ou dela fizesse modo de vida)®"”.

Para que a qualificativa em referéncia funcione é essencial que fique demonstrado
no processo que o agente se dedica, com caracter de habitualidade, ao branquea-
mento de vantagens resultantes da pratica de qualquer dos ilicitos referidos no n.?
1 do artigo 368°-A, ainda que da mesma pratica nao faca o seu “modo de vida”.

A este propdsito afirma o Professor Faria Costa que “... a no¢ao de modo de vida
deve ser olhada menos como categoria dogmatica atinente ao direito e mais como
nogao indesmentivelmente ligada a um valor estritamente socioldgico. Uma tal
forma de apreciar este elemento faz com que afastemos qualquer ligacdo,
materialmente fundada, entre modo de vida e habitualidade. Na verdade, se é
certo que as duas nogdes tém, formalmente, um elemento comum, qual seja, uma
séria reiterada de modelos de comportamento, é evidente que as representagdes
sociais que se ligam ao modo de vida e a habitualidade sao radicalmente diversas.
Para o modo de vida temos uma representacdo de estabilidade ligada, sem
margem para duvidas, a um comportamento que, em principio, se traduz em
beneficio pessoal e social enquanto a habitualidade se cristaliza, nas
representacdes sociais, como uma forma de conduta reiterada tout court. Forma de
conduta que, desde sempre, foi valorada pelo direito penal. Neste sentido, a
habitualidade é uma categoria dogmatico-penal conexionada com a perigosidade
criminal enquanto contraponto a uma criminalidade meramente ocasional...”38.

Também a este propdsito importa relembrar, por manter plena actualidade, o
entendimento assumido no Acérdao da Relacdo de Lisboa, de 2 de Dezembro de
1987, segundo o qual “a habitualidade .... s6 deve relevar se verificada ja na altura
do cometimento do ilicito em analise”3'.

317 Diferentemente, dispde a alinea h) do n® 1 do actual artigo 204° do Cédigo Penal que o crime de
furto é qualificado quando o agente fizer “...da pratica de furtos modo de vida”, resultando também
do n® 4 do artigo 231° do mesmo diploma que o crime de receptagdo é agravado “se o agente fizer da
receptacdo modo de vida...”.

318 Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo II, Coimbra Editora, 1999, pp. 72/73.

319 Cfr. BM] n® 372, pag. 461.
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Quando, no respectivo processo, se fizer prova de que se dedica de forma habitual
a tal pratica criminosa, o agente do crime de branqueamento incorrera numa pena
fixada entre os 2 anos e 8 meses e os 16 anos de prisao.

Importa sublinhar que poderao existir situagdes em que a agravagao em referéncia
contenda com o limite fixado no n.? 10 do artigo 368°-A, no sentido de o limite
maximo da pena dela resultante ultrapassar as penas aplicaveis aos agentes dos
crimes-base; se tal acontecer, afigura-se que a pena resultante da agravagao
efectuada em resultado da habitualidade do agente do crime de branqueamento,
tera de ser reduzida, ou reconduzida, até ao “tecto” resultante da aplicagdo do
critério fixado no n.® 10° do artigo 368°-A do Codigo Penal, pois que o mesmo
impde, de forma taxativa, um limite inultrapassavel3.

Também os n% 7 e 8 do artigo 368°-A nao tinham correspondéncia na legislacao
anterior, reportando-se ambos a situa¢des de atenuacao especial da pena.

Assim, dispde o n.? 7 do artigo em referéncia que “quando tiver lugar a reparagao
integral do dano causado ao ofendido pelo facto ilicito tipico de cuja pratica
provém as vantagens, sem dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de
julgamento em 1? instancia, a pena é especialmente atenuada”, dispondo o n.? 8 do
mesmo artigo que “verificados os requisitos do ntimero anterior, a pena pode ser
especialmente atenuada se a reparacao for parcial”.

Valendo aqui, naturalmente, os critérios de atenuagdo especial da pena
consagrados no artigo 73° do Cddigo Penal, impde-se referir que as solucdes
consagradas nos dois normativos ora citados apenas fazem sentido atenta a ja
referida (e excessiva) “generosidade” do legislador nacional ao definir quais
podem ser as infracgdes ou crimes subjacentes ao crime de branqueamento de
capitais.

Na verdade, atenta a criminalidade a que o branqueamento esta
“tradicionalmente” associado — como, por exemplo, o trafico de estupefacientes e
de substancias psicotrdpicas, ou de espécies protegidas — muitas vezes nao havera
qualquer vitima individualmente considerada que possa ser objecto de reparacao,
pois nao existird qualquer pessoa que, concreta e individualmente, tenha sofrido
um dano que possa ser quantificado, e, consequentemente, reparado.

320 Atenta a formulacdo adoptada pelo legislador, afigura-se que deve ser calculada a concreta pena a
aplicar ao arguido do crime de branqueamento, no ambito da moldura penal agravada em resultado
da habitualidade, sendo essa concreta pena reduzida até ao limite maximo da(s) pena(s)
aplicavel(eis) ao(s) crime(s)-base nos casos em que exceda tal limite.
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Nao obstante, a solugao adoptada a este nivel terd pelo menos o mérito de, embora
com um ambito que se afigura “residual”, poder levar ao equilibrio da sang¢ao
imposta ao agente do crime do branqueamento relativamente a imposta ao agente
do crime-base, pois que nos casos em que haja reparacio (total ou parcial) da vitima
do crime-subjacente, tal situagdo tera (cfr. n.? 7) ou podera ter (cfr. n.? 8) também reper-
cussao ao nivel da reaccao criminal imposta ao agente do crime de branqueamento.

Por sua vez, o n.? 9 do artigo 368°-A dispde que “a pena pode ser especialmente
atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para
a identificacdo ou a captura dos responsaveis dos factos ilicitos tipicos de onde
provém as vantagens”.

Esta norma, que contém algumas semelhangas com o artigo 31° do D.L. 15/93, de
22 de Janeiro, consagra um “direito premial” que (independentemente de
quaisquer consideragdes de ordem moral sobre a figura do arrependido) assentara,
essencialmente, em razdes de ordem pragmatica, atenta a consabida dificuldade
em coligir elementos probatdrios que permitam alcancar a identidade dos agentes
dos crimes-base de que provém as vantagens objecto do crime de branqueamento.

Saliente-se, todavia, que (para que “o prémio possa ser alcancado”) é necessario
que o agente do crime de branqueamento desempenhe um papel preponderante
na descoberta da identidade ou na captura do(s) agente(s) do(s) crime(s)-base: na
verdade, da formulacao empregue pelo legislador resulta clara a exigéncia de que
a actividade do “arrependido” seja determinante para o (bom) sucesso da investigacao
do(s) crime(s)-subjacente(s), exigindo-se o fornecimento de elementos probatérios
que conduzam aos objectivos expressamente exigidos pelo legislador, donde resulta
que apenas quando tal suceda podera aquele agente beneficiar da atenuagao
especial da pena, a efectuar-se também nos termos do artigo 73° do Cédigo Penal.

Importa, finalmente, referir que, nos termos do n.° 10 do artigo 368°-A, “a pena
aplicada nos termos do numeros anteriores ndo pode ser superior ao limite
maximo da pena mais elevada de entre as previstas para os factos ilicitos tipicos
de onde provém as vantagens”.

Tal como sucedia com o n.? 2 do artigo 23° do D.L. 15/93, de 22 de Janeiro, esta
norma mais ndo visa que (pese embora a ja anteriormente analisada agravagao
constante do n.® 6) procurar alcangar um equilibrio entre a pena aplicavel ao
agente do crime de branqueamento e a pena aplicdvel ao agente dos crimes-
subjacentes, atenta a relagio genética existente entre estes ilicitos, pois que sem
crime-base ndo pode, naturalmente, existir crime de branqueamento.
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Direito Penal e Processual Penal

Nota Prévia

Os apontamentos e consideracdes que se seguem tém como destinatarios
magistrados de paises africanos de lingua portuguesa (e, com meu grande jubilo,
também de Timor Leste) que aplicam regimes processuais penais diferentes. Pode
considerar-se, de qualquer modo, que esses regimes terdo quase sempre como
matriz de referéncia o Cddigo de Processo Penal portugués de 1929 ou o Cddigo
de Processo Penal Portugués de 1987, sendo que este ultimo também podera
provavelmente servir de matriz de referéncia em relagao a eventuais alteragdes
legislativas futuras. Por este motivo, procurei sempre partir destes dois regimes na
analise a que procedi.

Nesta analise, quis sobretudo partilhar o fruto de uma experiéncia pratica, mais do
que a erudicdo tedrica a que — sinceramente — nao posso aspirar. Também nao
posso, obviamente, ter a pretensdao de dar sugestdes praticas de aplicagao de
regimes com que nunca me vi confrontado na minha vida profissional. O meu
objectivo &, antes, o de procurar colher desta experiéncia, que é de aplicagao do
Codigo de Processo Penal portugués de 1987, sobretudo o que, por ser relativo a
principios gerais mais do que a uma disciplina especifica, possa ser tutil para a
aplicagao de qualquer dos sistemas em causa.

Aos colegas destinatarios deste meu trabalho, quero desejar as maiores felicidades
no exercicio da missao a que, em contextos muito diferentes, somos todos
chamados. Estamos unidos por uma lingua comum e um precioso legado cultural
comum, assim como, certamente, um mesmo objectivo de realizar a justica no
respeito pela dignidade da pessoa humana. Desejo reforcar estes lagos com o
cimento da amizade. Foi com esta ideia em mente, e com este sentimento no
coracao, que, com grande satisfagao pessoal, realizei este trabalho.

Lisboa, 1 de Margo de 2004.
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Direito Penal e Processual Penal

I- AS FORMAS DE PROCESSO

1- A EVOLUCAO DOS REGIMES DE FORMAS DE PROCESSO
NO PROCESSO PENAL PORTUGUES

Procurarei esbogar uma breve panoramica da evolugdo dos regimes de forma de
processo no processo penal portugués desde o C.P.P. de 1929 até a actualidade.

A redacgao originaria do artigo 62° do C.P.P. de 1929 indicava as varias formas de
processo comum entdo previstas neste diploma: o processo de querela, o processo
correccional, o processo de policia correccional, o processo de transgressdes e o
processo sumario.

A distingdo entre processo correccional e processo de policia correccional,
explicavel por razdes histdricas, ndo encontrava uma razao objectiva e exigéncias
de simplificagdo levaram a que, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.? 605/75,
de 3 de Novembro, estas duas formas de processo se fundissem num sé — o
processo correccional.

Para além dessas formas de processo comum, o artigo 62° desse cddigo também
prevé formas de processo especial. Algumas dessas formas de processo especial
encontram-se reguladas nesse mesmo diploma: o processo de ausentes (artigos
625° e segs.), o processo por difamacdo, caliinia e injuria (artigos 587° e segs.), o
processo por infracgdes cometidas pelos juizes de direito de primeira instancia e
magistrados do Ministério Publico, junto deles, no exercicio das suas fungdes ou
por causa delas (artigos 595° e segs.), o processo por infrac¢des cometidas pelos
juizes de primeira instancia e magistrados do Ministério Publico, junto deles,
estranhas ao exercicio das mesmas fungdes (artigos 609° e segs.), 0 processo por
infracgdes cometidas pelos juizes das Relagdes ou do Supremo Tribunal de Justica,
pelos magistrados do Ministério Publico, junto deles ou outros de igual categoria
(artigos 613° e segs.) e o processo de reforma de autos perdidos, extraviados ou
destruidos (artigos 617° e segs.). Para além dos processos especiais regulados no
C.P.P., outros constavam de leis avulsas, como o processo criminal especial ou de
seguranca (destinado a aplicagio de medidas de seguranca e regulado nos
diplomas relativos aos Tribunais de Execugao de Penas — Lei n.? 2000, de 16 de
Maio de 1944 e, posteriormente, Decreto-Lei n.® 783/76, de 29 de Outubro), o
processo por infracgdes contra a saude publica e contra a economia nacional
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(artigos 39° e segs. do Decreto-Lei n.? 41204, de 24 de Julho de 1957, e Lei n.® 38/77,
de 17 de Junho), o processo por crimes de imprensa (Decreto-Lei n.® 181/76, de 9
de Margo) e o processo criminal militar (aplicavel a crimes essencialmente
militares e regulado no Cdédigo de Justica Militar).

Com a publicagao do Coédigo Penal de 1982, foi eliminada a distin¢do entre penas
de prisdao maior e de prisdo correccional (com o proposito de retirar caracter
infamante a quaisquer penas). Assim, o processo de querela, que era aplicavel aos
crimes a que correspondesse pena maior (prisao superior a dois anos ou suspensao de
direitos politicos de quinze a vinte anos) e demissao, passou a ser aplicavel aos
crimes a que correspondesse pena de prisdao por mais de trés anos ou demissao.

De acordo com a redacgdo dada ao artigo 64° do C.P.P. de 1929 pelo Decreto-Lei
n.? 402/82, de 23 de Setembro (na sequéncia da publicagao do Cédigo Penal), o
processo correccional seria aplicavel aos crimes que ndo devam ser julgados em
processo de querela ou sumadrio e, de acordo com a redacgao dada ao artigo 67° do
C.P.P. de 1929 por esse mesmo diploma, o processo sumario seria aplicavel a esses
mesmos crimes quando o infractor for preso em flagrante delito.

Com a aprovagdo do C.P.P. de 1987, foram revogados o C.P.P. de 1929 e todas as
disposi¢des que contivessem normas processuais em oposi¢ao com as previstas
neste novo Cddigo (artigo 2° do Decreto-Lei 78/87, de 17 de Fevereiro, que o aprovou).

O novo Cédigo previa, na sua redacgao inicial, a forma de processo comum e duas
formas de processo especial: 0 processo sumario (artigos 381° a 391°) e o processo
sumarissimo (artigos 3922 a 398°). Com a redaccao dada pelo Decreto-Lei n.® 320-
C/2000, de 15 de Dezembro, passou a prever também a forma de processo
abreviado (artigos 391°-A a 391°-E). Em legislacao extravagante, como formas de
processo especial, estdo previstos o processo penal militar (no Codigo de Justica
Militar — Lei n.? 100/2003, de 15 de Novembro) e o processo penal fiscal (no
Regime Geral da Infrac¢des Tributarias — Lei n.? 15/2001, de 5 de Junho).

As transgressoes e contravengdes foram sendo progressivamente substituidas pela
contraordenagdes. Estas sdo aplicadas por autoridades administrativas, com
possibilidade de recurso para os tribunais. O processo relativo a essa aplicacdo e a
esse recurso é regulado no Decreto-Lei n.2 433/82, de 27 de Outubro. As poucas
transgressdes e contravengdes que ainda subsistem (a utilizagdo de transportes
publicos sem bilhete ou de auto-estrada sem pagamento da portagem devida, por
exemplo) é hoje aplicavel o processo regulado no Decreto-Lei n.® 17/91, de 10
de Janeiro.
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Nao esta prevista no C.P.P. de 1987 nenhuma forma de processo especial de ausentes.
Na redaccao inicial do Cddigo, ndo se previa sequer a possibilidade de realizagdo de
julgamentos sem a presenca do arguido (salvo quando este o autorizasse, em caso de
impossibilidade de comparéncia devida a idade, doenca grave ou residéncia no
estrangeiro). Este regime deu origem a adiamentos de audiéncias em numero por
vezes escandalosamente exagerado. Na sequéncia de alteragdes do texto
constitucional, prevé-se hoje a possibilidade de realizagdo de julgamentos sem a
presenca do arguido desde que este tenha prestado termo de identidade e residéncia,
seja notificado na morada que entdo indicou (considera-se notificado sempre que a
carta respectiva seja enderecada para essa morada) e seja entao advertido dessa
possibilidade (artigo 196°). Se o arguido nao prestar desse modo termo de identidade e
residéncia e nao for notificado, continua a nao ser possivel o julgamento sem a sua
presenga (artigos 332° a 334°). Havera lugar, neste caso, a declaracdo de contumadcia, a
qual implica a anulabilidade dos negocios juridicos de natureza patrimonial
celebrados apds a declaragdao e pode implicar a proibigdo de obter determinados
documentos, certiddes ou registos junto de autoridades publicas, bem como o arresto,
na totalidade ou em parte, dos bens do arguido (artigos 335° a 3372).

Dentro da forma de processo comum, ha especialidades que dependem da
intervengdo do tribunal singular, do tribunal colectivo ou do tribunal do jari
(artigos 13¢, 142 e 16°), especialidades que nao dao origem a diferentes formas de
processo, ao contrario do que se verificava no C.P.P. de 1929.

O processo abreviado tem lugar em caso de crime punivel com pena de multa ou
com pena de prisdo nao superior a cinco anos, havendo provas simples e
evidentes de que resultem indicios suficientes de se ter verificado o crime e de
quem foi o seu agente. Neste caso, o Ministério Publico, face ao auto de noticia ou
realizado inquérito sumario, pode deduzir acusacdo para julgamento em processo
abreviado, se nao tiverem decorrido mais de 90 dias desde a data em que o crime
foi cometido (artigo 391°-A, n.? 1). O regime desta forma de processo corresponde
a uma simplificacao da forma de processo comum.

O processo sumario tem lugar quando haja detengao em flagrante delito por crime
punivel com pena de prisdo cujo limite maximo ndo seja superior a trés anos,
quando a detencdo tiver procedido qualquer autoridade judicidria ou entidade
policial (ndo qualquer outra pessoa, mesmo que esta possa proceder a essa
detencao) e a audiéncia se iniciar no maximo de quarenta e oito horas apds a
detencao, sem prejuizo da possibilidade de adiamento desta audiéncia até ao
limite do trigésimo dia posterior a detengdo (artigos 381°, n.? 1, e 386°). Também ¢é
aplicavel esta forma de processo quando, verificados os restantes pressupostos, o

281



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

crime for punivel com pena de prisdo de maximo superior a trés anos, mesmo em
caso de concurso de infracgdes, e o Ministério Publico, na acusagao, entender que
nado deve ser aplicada, em concreto, pena de prisdo superior a trés anos (artigo
381¢ n.® 2). Nao obsta hoje a aplicagdo desta forma de processo, ao contrario do
que se verificava na redac¢ao inicial do Coédigo, o facto de o arguido ter idade
inferior a dezoito anos.

O processo sumarissimo tem lugar em caso de crime punivel com pena de prisdo
nao superior a trés anos ou s6 com pena de multa, quando o Ministério Publico,
entendendo que ao caso deve ser concretamente aplicada pena ou medida de
seguranca nao privativa da liberdade, e com a concordancia do assistente em caso
de crime dependente de acusagao particular, assim o requerer e tal requerimento
nao for rejeitado pelo juiz (artigos 392° e 395°). Se o arguido nado se opuser a sangao
proposta nesse requerimento, sera esta aplicada sem realizagdo de julgamento
(artigos 396° e 397°).

Esta inovadora forma de processo baseia-se num principio de busca de solugdes
consensuais e céleres. A preferéncia, no ambito da pequena criminalidade, por este
tipo de solugdes no espirito do Cédigo ressalta bem destas palavras do seu preambulo:

«Nem sera por acaso que a procura do controle das novas formas de pequena
criminalidade representa uma das linhas mais marcantes do actual debate
politico-criminal. Concretamente, é sobretudo com os olhos postos nesta
especifica drea de fenomenologia criminal que, cada vez com maior insisténcia,
se fala em termos de oportunidade, diversao, informalidade, consenso,
celeridade. Nao se estranhara por isso que o presente Codigo preste uma
moderada mas inequivoca homenagem as razdes que estdo por detras destas
sugestdes politico-criminais. Nem sera outrossim dificil identificar solu¢des ou
institutos que delas relevam directamente. Pelo seu caracter inovador e pelo
seu peso na economia do diploma, merecem especial destaque a possibilidade
de suspensdo provisdria do processo com injungdes e regras de conduta e,
sobretudo, a criagdo de um processo sumarissimo — forma especial de processo
destinado ao controle da pequena criminalidade em termos de eficacia e
celeridade sem os custos de uma estigmatizagao e de um aprofundamento da
conflitualidade no contexto de uma audiéncia formal».

2 -0 ERRO NA FORMA DE PROCESSO

Justifica-se uma breve referéncia ao regime do erro na forma de processo nos
C.P.P. portugueses de 1929 e 1987.
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De acordo com o n.? 4 do artigo 98° do C.P.P. portugués de 1929, o emprego
indevido de uma forma de processo constitui uma nulidade. Do confronto dos
artigos 982, 992 e 100° resulta que se trata de uma nulidade principal, ou seja, que
pode e deve ser objecto de conhecimento oficioso por parte do tribunal. Nos
termos do § 3° do artigo 98°, tal nulidade «s6 determinara a anulagao dos actos que
nao puderem ser aproveitados e o juiz ou o tribunal que a julgue procedente
mandard praticar os estritamente necessarios para que o processo se aproxime
quanto possivel da forma estabelecida na lei». A nulidade sera sanavel, nado
podendo ser arguida a partir do dia da audiéncia de discussao e julgamento, se se
empregou uma forma de processo comum mais solene em vez de outra menos
solene (§1° do artigo 99°).

A utilizagdo de uma forma de processo especial quando devesse ter lugar forma
de processo comum ou a utilizagdo de processo comum menos solene em vez de
mais solene constituem uma nulidade insanavel, podendo esta ser arguida em
qualquer estado da causa, e os tribunais deverao conhecé-la oficiosamente (corpo
do artigo 99%). No entanto, uma vez que, de acordo com o §3° do artigo 99, «os
tribunais superiores poderao sempre julgar suprida qualquer nulidade que nao
afecte a justa decisao da causa», esta nulidade é, neste sentido, sempre sanavel.

Nos termos do artigo 119% n.? 1, b), do C.P.P. portugués de 1987, o emprego de
forma de processo especial fora dos casos previstos na lei constitui uma nulidade
insanavel, que deve ser oficiosamente declarada em qualquer fase do
procedimento.

Excluindo essa situagao, nos termos do artigo 120°, n.? 2, a), do mesmo diploma, o
emprego de uma forma de processo quando a lei determinar a utilizacao de outra
constitui uma nulidade dependente de arguicdo. Esta pode ser sanada, nos termos
do artigo 121° A declara¢ao de nulidade determina quais os actos que passam a
considerar-se invalidos e ordena, sempre que necessario e possivel, a sua repetigao
(artigo 1222 n.° 2). Ao declarar uma nulidade o juiz aproveita todos os actos que
ainda puderem ser salvos do efeito daquela (artigo 122¢ n.? 2).

3 - ANALISE DO REGIME DO JULGAMENTO NOS CODIGOS DE
PROCESSO PENAL PORTUGUESES DE 1929 E 1987 A LUZ DOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Optei por efectuar a analise do regime do julgamento nos Cddigos de Processo
Penal portugueses de 1929 e 1987 a luz dos principios fundamentais que regem a
audiéncia de julgamento e os principios fundamentais relativos a prova , por desta
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forma se tornar mais facil identificar questoes com interesse para aplicacdo de um
e de outro. Depois dessa analise, abordarei de forma mais especifica questdes
relativas a alteracao do objecto do processo, a sentenga, ao processo de ausentes e
a responsabilidade civil conexa com a criminal.

4 - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS QUE REGEM A AUDIENCIA
DE JULGAMENTO

Podemos identificar como principios fundamentais que regem a audiéncia de
julgamento, no ambito dos Cdodigos de Processo Penal portugueses de 1929 e 1987,
o principio do contraditério, o principio da concentracdo, o principio da
imediacao, o principio da oralidade, o principio da identidade do juiz e o principio
da publicidade.

4.1 - O principio do contraditorio

Traduz-se o principio do contraditdrio no dever de o juiz, perante qualquer
assunto que tenha que discutir, ouvir as varias razdes da acusagao e da defesa.

Jorge de Figueiredo Dias! liga o principio do contraditdrio ao principio ou direito de
audiéncia como «oportunidade conferida a todo o participante processual de
influir, através da sua audicao pelo tribunal, no decurso do processo».

Afirma, a este respeito, Germano Marques da Silva

«A esséncia do contraditério € a dialéctica que se consubstancia no poder que é
dado a acusacdo e a defesa de aduzir as suas razdes de facto e de direito, de
oferecer as suas provas, de controlar as provas por si oferecidas e de discretar
sobre o resultado de umas e outras. Este principio s6 se realiza, pois, com a
participacdo activa da acusacdo e da defesa na producdo da prova, o que
pressupOe a necessaria presenca do arguido na audiéncia.

O principio do contraditério s6 se realiza eficazmente quando a acusagdo e a
defesa tenham garantida a possibilidade de:

a) conhecer as opinides, argumentos e conclusdes da outra “parte” e manifestar
as suas proprias;

b) indicar os elementos de facto e de direito que fundamentam as suas
conclusdes e produzir as provas que as atestam;

c) exercer uma actividade propulsiva do processo.»

1 In Direito Processual Penal I, Coimbra Editora, Coimbra, 1981, pg. 153.
2 In Curso de Processo Penal 111, Verbo, Lisboa, 1984, pg. 229.
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O principio do contraditorio esta consagrado no artigo 327° do C.P.P. portugués
de 1987:

«1 — As questdes incidentais sobrevindas no decurso da audiéncia sao decididas
pelo tribunal, ouvidos os sujeitos processuais que nelas forem interessados.
2 — Os meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sao submetidos
ao principio do contraditério, mesmo que tenham sido oficiosamente
produzidos pelo tribunal.»

Estatui, por seu turno, o artigo 415° do C.P.P. portugués de 1929:

«O juiz ouvird sempre o Ministério Publico e os representantes da parte
acusadora sobre os requerimentos dos representantes da defesa e estes sobre o
que tenham requerido aqueles.»

E este principio que impde que os representantes da acusagio e da defesa tenham
o direito de solicitar ao juiz que formule perguntas ao arguido (artigo 345°, n.° 1,
do C.P.P. portugués de 1987 e artigo 429° do C.P.P. portugués de 1987), assim
como o direito de formular perguntas as testemunhas por si indicadas e indicadas
pela parte contrdria segundo o sistema da cross examination (artigo 348° do C.P.P.
portugués de 1987 e artigo 435° do C.P.P. portugués de 1929).

O principio vale também quanto aos meios de prova oficiosamente produzidos
pelo tribunal e quanto a decisdes tomadas por iniciativa do proprio tribunal.
Assim, por exemplo, pode uma decisao sobre exclusao de publicidade ser tomada
por iniciativa do tribunal. Mas tal supde a audicdo prévia da acusagao e da defesa
a respeito dessa decisao (artigo 321% n.? 2, do C.P.P. portugués de 1987)3.

Em regra, no regime do C.P.P. portugués de 1987, a decisao sobre condenagao no
pagamento de uma indemnizacdo civil decorrente da pratica do crime nao parte
da iniciativa do tribunal (ao contrario do que se verifica no regime do C.P.P.
portugués de 1929). Esta, no entanto, prevista esta possibilidade, a titulo algo
excepcional, no artigo 82%-A, «quando particulares exigéncias de proteccao da
vitima o imponham». O n.? 2 deste artigo exige, neste caso, o respeito pelo
principio do contraditorio. Podera questionar-se se este respeito nao implicaria
que o préprio juiz indique, para além da eventualidade de fazer uso desta
faculdade, de forma especificada os danos que estdo em causa, ou até o montante
eventual dessa indemnizacdo (pois também sobre este montante deverao poder
pronunciar-se as partes).

3 Assim também o entendimento de Jorge de Figueiredo Dias (Op. Cit., pg. 225) no ambito do C.P.P.
portugués de 1929 e na auséncia de norma especifica.

285



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

O principio do contraditério também justifica (para além do principio da
imediagdao de que adiante falarei) as limitagdes a que esta sujeita a leitura de autos
e declaragdes nao produzidos em audiéncia e produzidos noutra fase do processo
ndo sujeitas a um regime de contraditoriedade (ver artigos 355° e 356 do C.P.P.
portugués de 1987). Foi a violagdao do principio do contraditério que levou a
declaragao de inconstitucionalidade, a face da Constituicao de 1976, do artigo 439°
do C.P.P. portugués de 1929, artigo que permite a leitura em audiéncia de
depoimento de testemunha faltosa prestado noutra fase do processo*.

No texto acima citado, Germano Marques da Silva considera exigéncia necessaria
do principio do contraditério a presenca do arguido na audiéncia. Jorge de
Figueiredo Dias questionava-se® sobre se do principio ndo derivara, ndo s6 um
direito de presenca, mas também um dever de comparéncia, de forma a que o seu
incumprimento deva paralisar a prossecucdo processual. O C.P.P. portugués de
1929 prevé a possibilidade de julgamentos a revelia (artigos 562° e segs.). O C.P.P.
portugués de 1987 também prevé hoje (artigo 334°), ao contrario da sua versao
inicial, julgamentos sem a presenga do arguido (que devera, no entanto, estar
sempre para tal notificado) e sem que este preste para tal o seu consentimento.
Ambos os diplomas prevéem a possibilidade de afastamento do arguido da sala
de audiéncia por falta do respeito devido ao tribunal ou por outros motivos (artigos
325% n.2 4, e 352° do C.P.P. portugués de 1987 e 413° do C.P.P. portugués de 1929).

Afirma, a este respeito, Jorge de Figueiredo Dias que mesmo «que os principios do
contraditorio e da audiéncia ndo tolhem “em definitivo” o passo a qualquer destas
solugdes, sempre eles devem ser tomados em conta na interpretagdo dos textos
vigentes». Afigura-se-me que sera excessivo afirmar, como afirma Germano
Marques da Silva, que o principio do contraditdrio exige a necessaria presenca do
arguido em audiéncia. Exigird, sim, que se prescinda dessa presenca apenas
quando tal se impde, segundo regras de necessidade e proporcionalidade, para
salvaguarda de outros principios igualmente relevantes (como a eficacia da
administracao da justiga, a celeridade processual, a busca da verdade material ou
o respeito devido ao tribunal). Prescindir dessa presenga ha-de ser, pois, sempre
um ultimo recurso.

4.2 — O principio da concentra¢ao

O principio da concentragdo impde que o conjunto de actos processuais que
constituem a audiéncia se pratique de forma o mais possivel concentrada no tempo.

4 Ver Didrio da Repiiblica de 13 de Julho de 1981.
51In Op. Cit., pg. 162.
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E corolario deste principio o da continuidade da audiéncia (artigos 328° do C.P.P.
portugués de 1987 e 414° do C.P.P. portugués de 1929).

Afirma, a este respeito, Germano Marques da Silva®:

«5a0 oObvias as razdes deste principio: para além de evitar o arrastamento da fase
da audiéncia por largo periodo de tempo, pretende-se sobretudo que nao haja
possibilidade de manipulagdo da prova, ajustando-a a que entretanto for
produzida, e que os juizes possam manter fresco na memoria tudo quanto se passa
em audiéncia de julgamento, pois que o seu juizo ha-de basear-se apenas nas
provas produzidas ou examinadas na audiéncia. Numa audiéncia que se arraste
com frequentes interrupg¢des e adiamentos € maior o risco de esquecimento do que
se passou nas sessdes anteriores do que se todas se concentrarem no tempo.»

Por este motivo, dispde o artigo 328% n.® 6, do C.P.P. portugués de 1987 que o
adiamento das varias sessdes nao pode exceder trinta dias, sob pena de perder
eficacia a produgdo de prova ja realizada. A jurisprudéncia tem entendido que
estes trinta dias se contam entre cada uma das sessoes, e nao entre a primeira e a
ultima. O entendimento contrario poderia tornar materialmente impossivel a
realizagdo de julgamentos mais complexos, que necessariamente teriam de
concluir-se em trinta dias. Mas damos razao a Germano Marques da Silva” quando
afirma que designar as vdrias sessdes sistematicamente com intervalos de trinta
dias é desrespeitar o espirito da lei, pois este exigira que o intervalo entre cada
uma destas sessOes seja 0 mais curto possivel.

A jurisprudéncia tem entendido, por outro lado, que esta exigéncia se mantém
ainda que a prova seja documentada. Na verdade, a marca deixada na memoria
por determinada prova produzida oralmente pode esvanecer-se com o tempo
mesmo quando tal prova fique documentada, pois ha impressdes que sempre
escapam a documentagao (escrita, ou até gravada).

4.3 — Os principios da imediacado, da oralidade e da identidade do juiz

O principio da imediagao traduz-se essencialmente no contacto pessoal entre o
juiz e os diversos meios de prova. A conviccdo do tribunal deve basear-se na
prova produzida e examinada na audiéncia (artigo 355% n.? 1, do C.P.P. portugués
de 1987). S6 excepcionalmente se admitem limitages a esta regra (artigos 355° n.°
2, e 356° do mesmo diploma).

¢ In Op. Cit., 111, pg. 230.
7In Op. Cit., 111, pg. 231.
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A este principio estd associado o da oralidade. A oralidade também permite o
maior contacto entre o julgador e as provas. Estas sdo apreciadas por quem assiste
a sua produgdo, colhe impressdes vivas e imediatas que, como ja referi, nao
podem conservar-se num relato escrito (e, de algum modo, nem sequer numa
gravacdo). Quem tem experiéncia neste ambito sabe bem que é muito diferente a
seguranca com que pode avaliar a credibilidade de uma testemunha a cujo
depoimento se assistiu pessoalmente e a de uma testemunha cujo depoimento nos
chega através de um relato escrito, designadamente através de carta precatoria.
Numa ocasido, vi-me confrontado, num processo, com um unico depoimento de
uma eventual vitima de uma agressio doméstica, nao presenciada por
testemunhas e sem deixar marcas detectadas em exame médico, prestado por
escrito através de carta precatdria, sendo que o arguido negava tal agressao. Nao
me considerei suficientemente seguro para dar como provada tal agressao, sendo
certo que isto poderia nao suceder se tivesse tido a oportunidade de inquirir
directa e presencialmente a testemunha.

No ambito penal, os principios da oralidade e da imediacdo assumem particular
relevancia, por permitirem também avaliar mais correctamente a personalidade
do agente do crime, e o seu eventual arrependimento, o que nado deixa de influir
na escolha e na determinacdo da medida da pena (artigos 70° e 71° do Cddigo
Penal portugués de 1982). Também por este motivo, sdo desaconselhaveis os
julgamentos sem a presenca do arguido.

Para Germano Marques da Silva?$, o principio da oralidade, assim como o principio
da publicidade, exigiria que todos os documentos constantes do processo que
servem para formar a convicgdo do tribunal fossem lidos publicamente em
audiéncia. Nao tem sido este, porém, o entendimento da jurisprudéncia (assim, os
acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Fevereiro de 1993, in Colectinea
de Jurisprudéncia- Supremo Tribunal de Justica, 1993, 1, pg. 209, e de 10 de Novembro
de 1993, in Colectdnea de Jurisprudéncia- Supremo Tribunal de Justica, 1993, 111, pg.
233, da Relagdo de Coimbra de 29 de Setembro de 1998, in Colectinea de
Jurisprudéncia, 1998, 111, pg. 55, e da Relagao de Lisboa de 2 de Dezembro de 1999,
sum. in Boletim do Ministério da Justica, n.° 492, pg. 480), sendo que o Tribunal
Constitucional ndo considerou inconstitucional este entendimento no seu acérdao
n.? 87/99 (publicado na II* série do Diario da Reptblica a 1 de Julho de 1999). Os
documentos devem ser examinados em audiéncia pelos juizes e estar acessiveis
para exame das partes durante a mesma. Nao terdo de ser necessariamente lidos
publicamente (0 que seria, em caso de documentos muito extensos, de dificil
viabilidade pratica).

8 In Op. Cit., 111, pgs. 232 e 233.
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Destes principios também resulta a necessidade de os juizes que participam na
audiéncia serem os mesmos do principio ao fim e também serem eles que decidem
dos factos considerados provados e ndo provados (principio da identidade do juiz).

4.4 - O principio da publicidade

O principio da publicidade implica que a audiéncia possa assistir qualquer
cidadao e que sejam admissiveis relatos publicos da mesma.

Este principio justifica-se como meio de eliminar quaisquer desconfiancas sobre a
independéncia e imparcialidade com que é administrada a justiga penal.

Esta consagrado nos artigos 321° do C.P.P. portugués de 1987 (que define como
nulidade insanavel a exclusao de publicidade fora dos casos legalmente previstos)
e 407° do C.P.P. portugués de 1929. Nos termos do artigo 87°, n.° 2, daquele
diploma, a restricdo ou exclusdo de publicidade deve fundar-se em factos ou
circunstancias concretas que facam presumir que esta causaria grave dano a
dignidade das pessoas, a moral publica ou ao normal decurso do acto, sendo que,
nos termos do n.® 3 do mesmo artigo, a exclusao de publicidade sera a regra em
caso de processo por crime sexual que tenha por ofendido um menor de dezasseis
anos. Nos termos do artigo 407° do C.P.P. portugués de 1929, a exclusao de
publicidade deve fundar-se na possibilidade de ofensa a moral, interesse publico
ou ordem publica. De qualquer modo, a leitura da sentenga serd sempre publica
(n.? 5 do referido artigo 87° e §3° do referido artigo 407°).

A publicidade implica, como vimos, o direito de assistir a audiéncia e o direito de
a relatar publicamente, mas ndo o de transmissao ou registo de imagens ou de
tomadas de som (ver artigo 88% n.2 2, b), do C.P.P. portugués de 1987). E certo que
também esta transmissdo, este registo e esta tomada poderdo ser considerados
decorrentes das exigéncias subjacentes ao principio da publicidade. Mas ha que
atender ao respeito pelo direito a imagem (do arguido, designadamente) e a

perturbacao que essa transmissao, esse registo e essa tomada poderao causar a
serenidade ou espontaneidade dos depoimentos prestados.

Como vimos, Germano Marques da Silva® considera que o principio da
publicidade ¢é afectado quando se dao por examinados em audiéncia os
documentos constantes do processo sem a sua leitura publica: «.se esses
documentos podem ser conhecidos dos sujeitos processuais, nao o sao geralmente
do publico que assiste a audiéncia e a publicidade da audiéncia nao visa o

In Op. Cit., 111, pg. 233.
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espectaculo, mas o acompanhamento da produgdo de provas pelo publico em
ordem a fiscalizagao do acto e ao seu convencimento da justica da decisdo». Nao
tem sido esse, porém, o entendimento da jurisprudéncia, como também ja vimos.

5 - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS RELATIVOS A PROVA

Dos principios fundamentais relativos a prova, no ambito do C.P.P. portugués de
1987 e do C.P.P. portugués de 1929, sao de destacar o principio da investigagao ou
da “verdade material”, o principio da livre apreciacao de prova e o principio in
dubio pro reo.

5.1 — O principio da investigacao ou da “verdade material”

O principio da investigacdo, instrutério, inquisitério ou da “verdade material”
contrapde-se ao principio dispositivo, de contradi¢ao ou de discussao.

Parte este segundo principio da visdo do processo como algo que se situa no
ambito da disponibilidade das partes. As partes dispdem do processo como um
seu negocio, pois também dispde da relagdo juridica material que lhe esta
subjacente. O processo articula-se como um duelo entre partes sob a arbitragem do
juiz. A intervencao deste caracteriza-se pela distancia e passividade. A ele cabe
zelar pela observancia das “regras do jogo” e proclamar o resultado. Como arbitro,
é-lhe indiferente este resultado.

Daqui resulta que seja as partes — e s6 a elas — que compete levar ao juiz as
afirmagdes de factos, e os meios de prova respectivos, que hao-de servir de base a
decisao. E por conta das partes que corre o risco de condugdo do processo, através
do 6nus de afirmar, contradizer e impugnar. E, sendo objecto do processo uma
relacdo juridica material disponivel, as partes poderdo por-lhe termo através de
desisténcia da instancia, desisténcia do pedido, confissdo ou transacgao.

Pelo contrario, de acordo com o principio da investigacdo ou da “verdade
material”, o objecto do processo é indisponivel, o que conduz a impossibilidade de
desisténcia da acusagao publica e de acordos eficazes entre a acusagao e a defesa a
esse respeito.

Por outro lado, sera o tribunal a investigar, independentemente das contribui¢des
dadas pelas partes, o facto sujeito a julgamento. Situamo-nos apenas no ambito da
prova. Pode o processo ter estrutura acusatdria, e nao ser, portanto, da iniciativa
do tribunal que depende a instauragao do processo e a delimitacdo do seu objecto,
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sem que tal signifique que no ambito da prova ndo possa vigorar o principio da
investigacao, que abre as portas a iniciativa do tribunal.

Neste sistema, ja ndo pode dizer-se que o juiz é um arbitro indiferente ao resultado
do jogo. E-lhe indiferente que ganhe a acusacdo ou a defesa (por isso, é imparcial).
Mas nao lhe é indiferente que ganhe ou perca a verdade.

Jorge de Figueiredo Dias!® apresenta este exemplo de aplicagao do principio:

«A, acusado de um crime de homicidio doloso, defende-se alegando
provocagao da vitima, ou mesmo s oferecendo o merecimento dos autos, ou
nem se defende mas antes confessa o crime e a culpa. Nem por isso o tribunal
fica impedido ou absolvido de investigar se, em vez ou para além da
provocagao, ou da defesa formal do arguido, ou da propria confissao, este nao
tera actuado, v.g. em estado de legitima defesa, justificativo do facto. Nao,
evidentemente, que a propdsito de qualquer crime, o tribunal tenha de indagar,
autonoma e exaustivamente, da inexisténcia de causas justificativas; mas tem
que o fazer, ndo sé quando tal lhe seja alegado, mas sempre que surja a minima
suspeita da possivel existéncia de uma qualquer daquelas causas.»

Sobre as partes ndo impende, pois, qualquer 6nus de afirmar, contradizer e
impugnar. Da sua omissao ou siléncio em relacdo a qualquer facto nao pode, por
si s0, retirar-se qualquer conclusao probatoria.

Representa uma consagracao deste principio o disposto no artigo 9% do C.P.P.
portugués de 1929: «O Ministério Publico podera requerer e o juiz poderd
oficiosamente ordenar quaisquer diligéncias que se julguem indispensaveis para o
descobrimento da verdade, mesmo quando a acgdo penal depender de acusagao
particular...».

E também assim o disposto no artigo 340°, n.° 1, do C.P.P. portugués de 1987:

«O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producao de todos os
meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da
verdade.»

O recurso a esta faculdade pode suprir deficiéncias da acusacdao ou da defesa. A
pratica judiciaria, com algumas variagdes, tem permitido uma consideravel
maleabilidade a este respeito, admitindo, por exemplo, a inquiricdo de
testemunhas indicadas pela defesa intempestivamente, fora do prazo de

10 In Op. Cit., pg. 193.
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apresentacao da contestagao (artigo315%, n.? 1, do mesmo diploma). Dir-se-a, entao,
que deixa de ter sentido a disciplina legal traduzida na fixagdo deste ou doutros
prazos. Nao sera tanto assim, porque a decisdo sobre a admissibilidade da
inquiricao dessas testemunhas depende de um poder discriciondrio do juiz, que
supOe a demonstragao em concreto, e face a restante prova produzida, do interesse
dessa inquiricdo na perspectiva da busca da verdade material. O juiz ndo esta
vinculado como estaria se a indicacdo da testemunha fosse tempestiva, caso em
que seria direito do arguido tal inquiricdo. De qualquer modo, deve partir-se da
ideia, no plano da hierarquia dos principios, de que a busca da verdade material
se sobrepde a regras de disciplina processual como esta. E também sera sensato
considerar que as exigéncias da busca da verdade material (assim como, por outro
lado, as exigéncias subjacentes ao principio do contraditério, levam a afastar a
eventualidade da realizacio de um julgamento sem a inquiricdo de quaisquer
testemunhas indicadas pelo arguido apenas porque este ndo as indicou
tempestivamente.

O principio em questdo confere, pois, ao juiz ampla margem de iniciativa no
dominio da producdo de prova. Mesmo assim, venho aconselhando aos meus
formandos que esta iniciativa se caracterize pela supletividade, isto é, que o juiz nao
se substitua as partes, ndo antecipe iniciativas que elas préprias poderao tomar, e
actue apenas “em ultima instancia”. E que este tipo de actuagio supletiva, e nao
excessivamente interventora, também contribui para reforcar uma imagem de
imparcialidade que nao pode ser descurada (nao basta ser, é preciso também
parecer). Pode ver-se (correcta ou incorrectamente) num juiz que se substitui ao
Ministério Publico, por exemplo, um pré-juizo contra o arguido, ou um afa
condenatorio pouco consentaneo com a imparcialidade.

5.2 — O principio da livre apreciacdo da prova

A apreciagao da prova pode reger-se por um conjunto de regras predeterminantes
do valor a atribuir-lhe (sistema de prova legal) ou na base da livre valoragao do juiz
e da sua convicgao pessoal (sistema de prova livre). E este sistema que caracteriza
os regimes do C.P.P. portugués de 1987 e do C.P.P. portugués de 1929. Estes nao
contém regras legais de fixagdo ou hierarquiza¢ao do valor dos meios de prova. E
o artigo 655° do Codigo de Processo Civil portugués (aplicavel subsidiariamente
no ambito dos dois diplomas) consagra expressamente tal principio.

Como salienta Jorge de Figueiredo Dias'!, ndo pode confundir-se a livre convicgao
do juiz com uma convic¢do puramente subjectiva, emocional e, portanto, imoti-

11 In Op. Cit., pgs. 203 a 205.
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vavel. Na verdade, se «a verdade que se procura é (...) uma verdade prdtico-juridica
e se, por outro lado, uma das fungdes primaciais de toda a sentenca (maxime da
penal) é a de convencer os interessados do bom fundamento da decisao, a decisao
do juiz ha-de ser, é certo, uma convicgao pessoal — até porque nela desempenha um
papel de relevo ndo sé a actividade puramente cognitiva mas também elementos
racionalmente nao explicaveis (v. §. a credibilidade que se concede a um certo
meio de prova) e mesmo puramente emocionais — mas, em todo o caso, também
ela uma convicgao objectivivel e motivdivel, portanto capaz de impor-se aos outros.»

No ambito do C.P.P. portugués de 1929, Jorge de Figueiredo Dias'? entendia que a
obrigacdo de fundamentagao das decisdbes do tribunal em matéria de facto
decorria do artigo 653° n.? 2, do Coédigo de Processo Civil, aplicavel
subsidiariamente ex vi do artigo 12 § tinico daquele diploma. A jurisprudéncia nao
seguia, porém, este entendimento, invocando o disposto nos artigos 469° e 471° do
C.P.P. (que, segundo Jorge de Figueiredo Dias seriam estranhos a questao, pois
afastam apenas a possibilidade de formulagao de votos de vencido) e as
especificidades da produgao de prova em processo penal (contra o que alegava o
ilustre professor que as razoes que justificam a fundamentagcao em processo civil
valem por maioria de razao em processo penal).

No ambito do C.P.P. portugués de 1987, a exigéncia de fundamentagao das
decisdes em matéria de facto decorre do artigo 374°, n.® 2, deste diploma, que
impde, na fundamentacdo da sentenca, «exposicdo tanto quanto possivel
completa, ainda que sucinta, dos motivos de facto e de direito que fundamentam a
decisao, com indicagdo e exame critico das provas que serviram para formar a
convicgao do tribunal». A pratica judiciaria, porém, ainda se caracteriza, com
alguma frequéncia (embora actualmente menos do que em tempos mais
recuados), por motivagoes de facto excessivamente sucintas (em contraste com
extensas motivacoes de direito, mesmo quando nao se suscitam questdes juridicas
particularmente complexas), pelo recurso a férmulas estereotipadas, por alusdes
genéricas a “prova produzida” (sem especificagdo dos meios de prova em causa)
ou alusao a determinados meios de prova sem exame critico dos mesmos (mesmo
quando hd meios de prova que apontam em sentidos opostos).

Como excepgdes ao principio em questdo, podemos referir, no ambito do C.P.P.
portugués de 1929, o disposto no artigo 468° § tnico: os factos constantes de
documentos auténticos ou autenticados consideram-se provados. E também o
disposto no artigo 169% os autos de noticia fardo fé em juizo até prova em
contrario.

12 In Op. Cit., pg. 206.
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Ainda no ambito do C.P.P. portugués de 1929, contra a visao tradicional do juiz como
“perito dos peritos”, Jorge de Figueiredo Dias'® entendia que a prova pericial ndo
estaria sujeita a livre apreciagdao do juiz nos mesmos termos de qualquer outra prova.
Estarfamos quase perante ja nao um meio de prova, mas um “auxiliar” ou
“colaborador” do juiz. Se os dados de facto que servem de base ao parecer estariam
sujeitos a livre apreciacao do juiz, ja o juizo cientifico ou o parecer propriamente dito
sO seria susceptivel de uma critica igualmente material e cientifica, salvo casos
inequivocos de erro, em relacio aos quais o juiz teria de motivar a sua divergéncia.

Inspirando-se nesta tese, o artigo 163° do C.P.P. portugués de 1987 estatui que o
juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial se presume subtraido
a livre apreciacao do julgador (n.® 1) e que sempre que a convic¢do do julgador
divergir do juizo contido no parecer dos peritos deve aquele fundamentar a
divergéncia (n.° 2).

O relatorio pericial impde-se, pois, ao julgador e s6 pode ser preterido em face de
outra prova da mesma natureza. Exigir-se-a, pois, para tal, muitas vezes, o recurso
a outra pericia. Mas nao necessariamente, pois pode optar-se pela posi¢ao de
peritos que tenham votado de vencido. Nao me parece que o juiz possa recorrer
aos seus proprios conhecimentos pessoais (estes sdo, para este efeito como no
ambito geral da prova, irrelevantes), ainda que eventualmente dotado de
conhecimentos especializados.

Importa, porém, distinguir, como ja o tem feito a jurisprudéncia'4, a prova pericial
como vem regulada no Codigo, que supde a escolha de peritos oficiais ou da
confianca do tribunal, da prova produzida por testemunhas com conhecimentos
especializados e relevantes para a questao a decidir, mas indicadas pelas partes. 56
em relagdo a primeira dessas provas se justifica ume especial forca probatéria e a
presuncao referida. SO em relacdo a ela, e por oferecer especiais garantias de
imparcialidade, se pode falar em “auxiliar” ou “colaborador” do tribunal.

Importa, também, por outro lado, delimitar o dmbito do juizo técnico, cientifico ou
artistico. Quando, por exemplo, num relatério de autdpsia se afirma que as
caracteristicas das lesdes e a zona do corpo atingida fazem presumir a intencao da
matar, tal nao significa que ndo se possa concluir em sentido divergente com base
noutros dados que ja saem fora do ambito da pericia (a motivagao do arguido, os
factos que antecedem a agressao, etc.).

13 In Op. Cit., pgs. 208 e 209.
14 Ver, por exemplo, o acdérddo da Relagao de Evora de 19 de Setembro de 2000, in Colectinea de
Jurisprudéncia, 2000, 111, pg. 279.
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5.3 — O PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

Como vimos, de acordo com o principio da investigacdo, cabe ao juiz o dever de
oficiosamente instruir e esclarecer os factos sujeitos a julgamento. Nao existe, pois,
qualquer 6nus de prova que recaia sobre a acusador ou o arguido. Qualquer
situacdo de duvida em matéria de prova ha-de ser sempre valorada em favor do
arguido, pois este se presume inocente. Nisto consiste o principio in dubio pro reo.

O principio tem aplicagdo a matéria de facto, ndo as questdes juridicas. Vale
quanto aos elementos constitutivos do crime, como o nexo de causalidade (em
caso de duvida sobre a causa da morte, por exemplo) ou o elemento subjectivo
(em caso de duvida sobre a existéncia de dolo directo ou eventual, ou de dolo ou
negligéncia, por exemplo), quanto a circunstancias qualificativas ou privilegia-
doras (em caso de duvida sobre o motivo de um homicidio, a natureza futil desse
motivo, ou a valor consideravelmente elevado dos objectos furtados, por
exemplo), quanto a circunstancias atenuantes ou atenuantes de ordem geral
(simples duvidas sobre a motivacao do agente ou o valor do objecto furtado),
quanto a causas de justificagdo (em caso de duvida sobre a existéncia dos
pressupostos da legitima defesa, por exemplo) ou de exclusdo da culpa (em caso
de duvida sobre um eventual erro a respeito da idade da ofendida num crime de
abuso sexual de menor, por exemplo) e quanto a quaisquer outros factos cuja
fixacdo seja condi¢ao indispensavel de uma decisdo susceptivel de desfavorecer o
arguido (em caso de duvida sobre a data dos factos, eventualmente determinante
da aplicacdo de uma amnistia ou de um perdao, ou da verificacao da prescricao,
por exemplo).

Nao pode transpor-se para o processo penal a regra do processo civil de reparticao
de 6nus de prova quanto a factos constitutivos, impeditivos e extintivos de um
direito. Nao pode dizer-se, por exemplo, que seria énus da acusacdo a prova dos
elementos constitutivos de um crime e 6nus da defesa a prova dos factos
integradores de causas de justificacao ou de exclusdo de culpa'®.

Também ndo podera dizer-se que é énus do arguido provar que uma detencio de
estupefacientes se destinava exclusivamente a seu consumo pessoal e que,
restando duvidas a este respeito, deveria ser considerado autor de um crime de
trafico de estupefacientes em que se traduz a simples detencdo desse produto. Se

15 Esta foi, no entanto, a posi¢do assumida no acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Julho
de 1971, num caso de duivida sobre a existéncia de erro sobre a idade da ofendida num crime de
atentado ao pudor, anotado criticamente por Jorge de Figueiredo Dias na Revista de Legislacio e
Jurisprudéncia, ano 1052, pgs. 121 e segs.

295



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

restam tais duvidas, e se estas tém alguma consisténcia e apoio factual, deverao as
mesmas ser valoradas de modo a favorecer o arguido?®.

Para que o principio opere, importa que estejamos perante uma situa¢do de
duvida, o que supde algum apoio factual, ndo basta que pura e simplesmente se
alegue a existéncia de uma eventual causa de justificagao ou de exclusao de culpa.
Como refere Jorge de Figueiredo Dias'” no texto acima citado, o tribunal ndo tem
que «indagar, autonoma e exaustivamente, da inexisténcia de causas justificativas»,
mas tem que o fazer «sempre que surja a minima suspeita da possivel existéncia de
uma qualquer daquelas causas».

6 - ALTERACAO DO OBJECTO DO PROCESSO

Para analisar as questdes colocadas pela alteragao do objecto do processo, sera ttil
partir de um caso concreto. De seguida, interessara expor os principios que estao
em jogo na busca das solugdes para o problema, fazer uma breve referéncia as
posic¢des da doutrina portuguesa actualmente mais influente, analisar o regime do
C.P.P. portugués de 1987 e algumas orientagdes da jurisprudéncia no ambito de
aplicagao deste regime e analisar o regime do C.P.P. portugués de 1929 e algumas
duvidas de interpretacao a seu respeito.

Partamos, pois, de um exemplo concreto.

Em determinado julgamento onde tive intervenc¢ao, vinha o arguido acusado da
pratica de um crime de violagao que teria ocorrido as 14 horas de determinado
dia. Preparou a sua defesa procurando demonstrar que a essa hora estaria a
almogar com um grupo de colegas apresentados como testemunhas. Da prova
produzida parecia resultar que este almogo ocorrera realmente a essa hora, mas
também que a violagdo ndo deixou de se verificar, s6 que a uma hora mais
avancgada. Seria possivel condena-lo pela pratica da violagao, ndo as 14 horas, mas
as 15 horas desse mesmo dia?

A partir daqui, varias hipoteses podem colocar-se: um diferenga de horas superior,
uma diferenca de um ou mais dias, uma diferenca quanto a identidade da vitima,
uma diferenga quanto ao tipo de crime em questao (ja nao uma violagdo, mas uma
tentativa de homicidio, por exemplo), etc. Até onde nos situamos dentro do
objecto do processo e a partir de onde estaremos ja perante uma alteragao desse
objecto?

16 Ver, neste sentido, o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 20 de Outubro de 1999, in Boletim do
Ministério da Justica, n.° 490, pgs. 64 e segs.
17 In Op. Cit., pg. 193.
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6.1 - Os principios em jogo

Ha que ter em consideracao, antes de mais, quais os principios que estdao em jogo
na busca das solugdes para esta questao.

Estdo em jogo, por um lado, o principio acusatério e, como seus coroldrios, o
principio da vinculacao tematica e o principio da identidade.

De acordo com o principio acusatdrio, a acusagao define e fixa o objecto do processo e,
consequentemente, o limite a que estara sujeita a actividade cognitdria e decisoria
do tribunal (vinculagao tematica). De acordo com o principio da identidade, o
objecto do processo deve manter-se o mesmo até ao transito em julgado da sentenga.

A observancia destes principios é, desde logo, uma exigéncia da salvaguarda de
um efectivo e eficaz direito de defesa do arguido. A este ha-de ser proporcionada a
possibilidade de preparar uma estratégia de defesa na base de uma imputacao de
factos previamente indicados de forma precisa, nao de forma vaga ou inesperada.
Porque o arguido se presume inocente, nao se lhe pode exigir que preveja todas as
imputagdes possiveis (so se se partir do principio de que é culpado é que se pode
esperar que ele saiba, independentemente de qualquer acusacao, onde, quando de
que forma tera praticado o crime). No caso de que partimos, ao arguido ha-de ser
dada a possibilidade de demonstrar que em determinada hora nao estava no local
onde se praticou o crime. Se é acusado da pratica de um crime as 14 horas, nao
pode ser condenado pela pratica desse crime as 15 horas sem lhe ser dada a
oportunidade de eventualmente demonstrar que as 15 horas também nao estava
no local em questao.

Nesta perspectiva, haverd, pois, que conceder ao arguido um prazo para preparar
a sua defesa em fungao da alteragdo em causa. Mas se a diferenga residir apenas
nesta alteracdo de uma hora, poderd, com esta salvaguarda das oportunidades de
defesa do arguido, ainda conhecer-se desta alteragdo no ambito do mesmo processo,
pois, de acordo com os critérios geralmente seguidos, estaremos ainda no ambito
do mesmo objecto do processo e perante uma alteragao de factos nao substancial.

Quando nos situamos fora do ambito do objecto do processo, esta em jogo outra
vertente do principio acusatorio, que o liga aos principios da imparcialidade e da

objectividade.

De acordo com estes principios, a entidade que toma a iniciativa, que investiga e
acusa, nao pode ser a mesma que decide.
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Para salvaguarda destes principios, nao bastara, pois, dar ao arguido um prazo
para preparar a sua defesa quanto aos factos que representam alteracao do objecto
do processo (por hipdtese, uma violagdo ocorrida em circunstancias de tempo e
lugar completamente diferentes, ou um tipo de crime, como o de homicidio
tentado). Ainda que se procedesse dessa forma, ficaria afectado o principio
acusatorio nesta sua vertente, pois seria a propria entidade que decide a tomar a
iniciativa de investigar sem o impulso de outra entidade (a que acusa).

Estes principios apontam, pois, no sentido da limitagao dos poderes de cognicéo e
decisdo do tribunal. Outros apontam, porém, em sentido contrario.

Dos principios inquisitdrio e da investigagdo da verdade material decorre, como
seu corolario, o principio da unidade e indivisibilidade do objecto do processo. E
este traduz-se no dever de o tribunal conhecer e julgar o objecto que lhe foi
proposto na sua totalidade, unitaria e indivisivelmente. A busca da verdade
material impde que se alargue a possibilidade de conhecimento de todos os factos
que se situem no ambito do mesmo objecto do processo. Como afirma José Pedro
Fazenda Martins'8, «quando uma conduta é apodada de criminosa deve ser
julgada esgotantemente no processo, nao podendo ser fraccionada de forma a
“favorecer” ou dificultar a reaccdo prescrita na lei substantiva».

Ha que considerar, por outro lado, os principios da consungéo, do caso julgado e e bis
in idem. Por forca destes principios, o nao exercicio dos poderes de cognicao e
convolacao num determinado processo, e desde que nos situemos no ambito do mesmo
objecto, impede que no futuro se possa considerar os factos em questao noutro processo.
O caso julgado €, neste sentido, como que a “outra face da medalha” dos poderes de
convolacao do tribunal. Quando este se abstém de conhecer e decidir a respeito de factos
situados no ambito do objecto do processo, fica comprometida, por efeito do caso
julgado, a possibilidade desse conhecimento e dessa decisao num processo futuro.

Por ultimo, também os principios da concentragdo e da celeridade processuais,
assim como a necessidade de evitar decisdes judiciais contraditérias, apontam no
sentido da ampliagdo dos poderes de cognicdo e decisao do tribunal, com a
consequente desnecessidade de instauracao de outros processos.

Em conclusdo, hd que sopesar as exigéncias destes principios e encontrar um
ponto de equilibrio entre o respeito pela dignidade do arguido enquanto sujeito
processual, sem frustrar as suas expectativas e possibilidades de defesa, e a
necessidade de ndo comprometer de forma injustificada a eficacia da investigagao,
a descoberta da verdade, a realizacdo da justica e a celeridade processual.

18 In Os Poderes de Convolagdo em Processo Penal, A.A.F.D.L., Lisboa, 1986, pg. 10.
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6.2 — A posicao dominante na doutrina portuguesa a respeito do objecto
do processo

As posigoes da doutrina a respeito do objecto do processo tém oscilado entre as
que partem de uma nogdo naturalistica desse objecto como acontecimento
histérico, um conjunto de factos naturais definido independentemente de
qualquer consideragao juridica, e os que partem de uma concepgao normativista
desse objecto, definido antes com critérios proprios do direito substantivo e dos
valores a este subjacentes. Ha quem conjugue os dois critérios, tomando como
ponto de partida o acontecimento histérico, mas recorrendo, na delimitacdo do
objecto, ndo apenas a critérios naturalisticos, mas a critérios juridico-normativos.
A doutrina portuguesa actualmente mais influente da, a este respeito, relevo a
critérios ndo estritamente juridicos, mas de valoragdo social. Dela poderao
considerar-se representativos os autores assinalados de seguida.

Para Jorge de Figueiredo Dias', a identidade do objecto do processo nao
corresponde a unidade material ou naturalistica, mas também néo corresponde a
pura unidade juridico-substantiva. Relevante seria que os factos “novos” que o
juiz do julgamento é chamado a apreciar reflictam, ou nao, o mesmo “pedacgo de
vida” concretamente vertido na acusac¢do, sendo por isso passiveis de idéntico
juizo social, ou seja, idénticos do ponto de vista da sua valoragdo social. O
elemento polarizador que liga os vdarios factos situados no ambito do mesmo
objecto processual é, pois, de natureza normativa, mas ndo exclusivamente
juridica. Saber se as alteragdes de circunstancias espacio-temporais ou do objecto
do crime acarretam, ou ndo, a alteragao do objecto do processo depende da
diferente avaliagao social que dessa alteragdo possa, ou nado, decorrer. Nao ha uma
diferente avaliacdo social quando o crime ocorreu uma hora depois, ou quando a
quantia furtada é de cinco mil euros, e nao quatro mil. Mas ja havera essa
diferenca entre o furto de um reldgio e o furto de um colar de brilhantes, ou entre
o furto de uma cigarreira de prata e o furto de um isqueiro electrénico.

Para Frederico Isasca®, o objecto do processo é um acontecimento histérico, mas
nao considerado apenas de um ponto de vista naturalistico ou exclusivamente
juridico, é um “pedaco da vida” que se destaca da realidade e que, como “pedaco
da vida” social, cultural e juridica do sujeito se submete a apreciagao juridica. O
critério de unidade é dado pelas regras da experiéncia, pela “compreensao da
vida”, pela perspectiva de um observador nao juridicamente formado. Esta em

19 Apud Mario Tenreiro, Apontamentos sobre o Objecto do Processo Penal, policop., Coimbra, 1986, pgs. 43 e segs.
20 Ver Alteragdo Substancial dos Factos e sua Relevdncia no Processo Penal Portugués, Almedina, Coimbra,
1992, pgs. 143 e segs.
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causa a valoragao social, nao sé o mesmo bem juridico (ha varios graus de lesao de
um mesmo bem juridico passiveis de avaliagdes sociais diferentes). Mas, para além
da identidade de valoragdo social, exige-se a identidade (que nao igualdade) da
“imagem social” do “pedaco de vida” que forma o objecto do processo. A
valoragao social de um homicidio de que é vitima uma pessoa diferente da que é
referida na acusagdo podera ser idéntica, mas nao sera idéntica a “imagem social”
decorrente dessa alteragdo. Nao havera alteragao de objecto do processo se o crime
tiver sido praticado as 14h.30m., e nao as 14h., ou se o nimero de ovelhas furtadas
for de 150, e ndo 160. Qualquer dos elementos de tempo, local, modo de execugao,
forma de participacdo, nexo de causalidade ou grau de execugdo ndo determinam,
por si s6, a existéncia, ou nao, de alteragdo de objecto do processo. O facto de
estarmos perante um crime de gravidade menor (uma receptagdo, e ja nao um
roubo) ndo significa que nao estejamos perante uma alteracdo do objecto do
processo, pois a imagem e a valoragao social poderao ser diferentes, ficando, deste
modo afectadas as possibilidades de defesa do arguido.

6.3 — O regime do C.P.P. portugués de 1987 e algumas orienta¢des da
jurisprudéncia no ambito da sua aplica¢do

Ha que considerar as seguintes disposi¢des do C.P.P. portugués de 1987.

O artigo 1% n.® 1, f), define “alteragdo substancial dos factos” como aquela que
tiver por efeito a imputagao ao arguido de um crime diverso ou a agravagao dos
limites maximos das san¢des aplicaveis.

Tem-se entendido que o preenchimento do conceito de “crime diverso” (diferente
de “tipo de crime diverso”) dependera das concepgOes relativas ao objecto do
processo. Poderemos estar perante um “crime diverso” sem alteracdao do tipo de
crime em questdo (um furto praticado em circunstancias espacio-temporais
completamente diferentes, por exemplo). E nado estaremos necessariamente
perante um “crime diverso”, para este efeito, quando haja alteracdo do tipo de
crime (por exemplo, um furto e ja ndo um roubo, se ndo se provar apenas a
utilizagdo de violéncia para a subtrac¢dao). Poderemos estar perante um “crime
diverso” mesmo que o crime em questao seja de menor gravidade (uma vez que se
faz a distingao entre este critério e o da agravacdo dos limites maximos das
sangdes aplicaveis).

O relevo desta definicdo de “alteragdo substancial de factos” (e sua distin¢do de

“alteragdo ndo substancial de factos”) é-nos dado, no que diz respeito ao
julgamento, pelo regime decorrente dos artigos 358° e 359°.
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Estatui o primeiro destes artigos, cuja epigrafe alude a alteragao nao substancial de
factos descritos na acusa¢ao ou na prondncia:

«1. Se no decurso da audiéncia se verificar uma alteracao nao substancial dos factos
descritos na acusacdo ou na pronuncia, se a houver, com relevo para a
decisao da causa, o presidente, oficiosamente ou a requerimento, comunica
a alteragao ao arguido e concede-lhe, se ele o requerer, o tempo estritamente
para a preparacao da defesa.

2. Ressalva-se do disposto no ntimero anterior o caso de a alteracdo ter
derivado de factos alegados pela defesa.

3. O disposto no n.2 1 é correspondentemente aplicavel quando o tribunal alterar a
qualificagao juridica dos factos descritos na acusagao ou na pronuncia.»

Estatui, por seu turno, o artigo 359% cuja epigrafe alude a alteracdo substancial dos
factos descritos na acusagao ou na pronuncia:

«1. Uma alteracao substancial dos factos descritos na acusagao ou na pronutncia, se
a houver, nao pode ser tomada em conta pelo tribunal para o efeito de
condenagdo no processo em curso; mas a comunicacdo da alteracao ao
Ministério Publico vale como dentincia para que ele proceda pelos novos factos.

2. Ressalvam-se do disposto no nimero anterior os casos em que o Ministério
Publico, o arguido e o assistente estiverem de acordo com a continuagao do
julgamento pelos novos factos, se estes ndo determinarem a incompeténcia
do tribunal.

3. Nos casos referidos no ntimero anterior, o presidente concede ao arguido, a
requerimento deste, prazo para preparacdo da defesa ndo superior a dez
dias, com o consequente adiamento da audiéncia, se necessario.»

Regressando ao exemplo a que aludi inicialmente, estaremos, neste caso, perante
uma alteragdo nao substancial de factos. A circunstancia de, no decurso da
audiéncia, se verificar que os factos por que o arguido vem acusado possam ter
ocorrido, ndo as 14 horas, mas antes as 15 horas, ndo representa uma alteragao do
objecto do processo, de acordo com os critérios ja expostos. Nao estamos perante
“crime diverso” ou “alteracdo substancial de factos”. Havera, pois, que, nos
termos do citado n.° 1 do artigo 358%, comunicar esta alteracdo ao arguido e
conceder-lhe, se ele o requerer, o tempo estritamente necessario a preparacdo da
sua defesa. Se o arguido havia preparado, até entdo, a sua defesa na base de uma
imputagao de factos ocorridos as 14 horas, apresentando testemunhas da sua
presenca noutro local a essa hora, deve ser-lhe dada a oportunidade de
eventualmente indicar meios de prova da sua presenga noutro local as 15 horas.
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On.?3 do artigo 358° vem equiparar ao regime da alteragao nao substancial de factos o
regime da simples alteragdo de qualificagdo juridica. A redaccio inicial do Cddigo
omitia qualquer referéncia a esta alteragao. Falava-se apenas em alteragao de factos. O
assento n.? 2/93 (publicado no Diario da Republica, I? série, de 10 de Margo de 1993)
veio fixar, como jurisprudéncia uniforme, que o tribunal era livre de alterar a
qualificagao juridica dos factos, desde que estes nao sofressem alteragao. O acérdao do
Tribunal Constitucional n.? 445/97 (publicado no Diario da Reptiblica, I® série, de 5 de
Agosto de 1997) veio declarar este assento inconstitucional «na medida em que,
conduzindo a diferente qualificagdo juridica a condenagdo do arguido em pena mais
grave, nao se prevé que este seja prevenido da nova qualificagdo juridica e se lhe dé
oportunidade de defesa». Parte-se, pois, do principio de que a defesa do arguido, que
deve ser plenamente assegurada, nao diz respeito apenas aos factos que lhe sao
imputados, mas também a qualificacao juridica desses factos.

A actual redacgao do artigo 358° reflecte o sentido desta decisao.

Discute-se actualmente em Portugal a questdao de saber se o furto de objectos
guardados no interior de veiculos configura um furto simples, p. e p. pelo artigo
203° do Cédigo Penal, um furto qualificado p. e p. pelo artigo 204°, n.° 1, b), do
mesmo diploma (coisa transportada em veiculo), ou um furto qualificado p. e p.
pelo artigo 204% n.° 1, e), do mesmo diploma (coisa fechada em receptaculo
equipado com fechadura ou outro dispositivo especialmente destinado a sua
seguranca). Na acusac¢ao o Ministério Publico podera considerar, por hipotese, que
os factos em questdo configuram um crime de furto qualificado p. e p. pelo artigo
2044 n.2 1, b), do Cédigo Penal. O juiz que procede ao julgamento pode discordar
dessa qualificagdo juridica, sem que se suscite qualquer questdo relativa a
alteracao dos factos em apreco, e considerar que estes configuram antes um crime
de furto qualificado p. e p. pelo artigo 204% n.? 1, e), do mesmo diploma. Podera
condenar pela pratica deste crime se ao arguido for dada a oportunidade de se
defender quanto a esta qualificagdo juridica.

Debrucemo-nos agora, brevemente, sobre algumas questdes abordadas pela
jurisprudéncia no ambito de aplicacdo deste regime.

Tem-se entendido que ndo estamos perante uma qualquer alteracdo de factos
(substancial ou nao substancial) quando os factos provados representam um
“menos” em relagao aos que constam da acusagao?. Assim, por exemplo, se o

21 Ver, neste sentido, os acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Novembro de 1999, in Boletim
do Ministério da Justica 491, pg. 173, e de 18 de Junho de 2003, in Colectdnea de Jurisprudéncia — Supremo
Tribunal de Justica, II, pg. 215, o acérdao da Relagao de Evora de 1 de Fevereiro de 2000, sum. in
Boletim do Ministério da Justica 494, pg. 411, e o acérdado da Relagéo de Lisboa de 16 de Margo de 2000,
sum. in Boletim do Ministério da Justica 495, pg. 351.
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arguido vem acusado da pratica de um crime de furto qualificado e, nao se
provando as circunstancias que qualificam o furto, é condenado pela pratica de
crime de furto simples; se vem acusado da pratica de crime de roubo e, nao se
provando a utilizagdo de violéncia na subtracgdo, é condenado pela pratica de
crime de furto; ou se vem acusado da pratica de crime de furto qualificado, na
forma tentada, com penetragao ilegitima em habitacdo e, ndo se provando a
intengao de apropriacdo de objectos, é condenado pela pratica de crime de
violagao de domicilio. Na defesa quanto ao primeiro de cada um desses conjuntos
de crimes esta incita a defesa quanto ao segundo.

Entende-se, por outro lado, que a simples concretizagio da forma como foi
praticada a agressao, enquanto reportada ao mesmo facto histdrico que, em termos
de factualidade, se desenvolve no local, data e contexto apontados na acusacao,
nao pode considerar-se alteragao de factos, substancial ou nao substancial??. E
também que € possivel, sem que tal represente uma alteragao (substancial ou nao
substancial) de factos, explicitar pormenores, ou desenvolver factos constantes da
acusacado, desde que ndo se saia do seu ambito factico e sem que desse modo se
agrave a posicdo processual do arguido®. Consequentemente, ja estaremos
perante uma alteragdo (ndo substancial) de factos se os “novos factos”, nao
conduzindo a wuma incriminagdo por outro crime, representarem uma
circunstancia susceptivel de agravar a responsabilidade do arguido na
determinacao da medida concreta da pena em que venha a ser condenado.

No acérdio da Relacio de Evora de 4 de Fevereiro de 1997 (sum. in Boletim do
Ministério da Justica 464, pg. 635) afirma-se que o tempo e lugar do evento
incriminado ndo sao seus elementos constitutivos e dai que a lei ndo obrigue a sua
indicag¢do, ou indicacdo de forma rigida, na acusagdo. Se a falta de coincidéncia
quanto ao tempo e lugar nao implica modificacdo dos factos constitutivos da
ilicitude e da responsabilidade criminal do arguido, ndo estariamos perante uma
alteragdo de factos, substancial ou nao substancial. A luz do que venho afirmando,
ndo me parece de seguir este entendimento. A indicacao das circunstancias de
tempo e lugar podera ser essencial a preparagao da defesa do arguido. Para que
este possa defender-se, tem de saber os factos que lhe sao imputados, e estes tém
de se situar num contexto espacio-temporal bem determinado. Recordo-me de ter
rejeitado uma acusagao, invocando o principio da vinculagao tematica, por falta de
indicagdo de factos (indicagdo que supde um grau minimo de precisdo) e

22 Assim, o0 acordao da Relagdo de Coimbra de 20 de Setembro de 2000, sum. in Boletim do Ministério da
Justica 499, pg. 390.

2 Assim, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 7 de Maio de 1997, in Boletim do Ministério da
Justica 467, pgs. 419 e segs.
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consequente falta de objecto processual, que imputava ao arguido a pratica de
crimes de difamacdo “varias vezes” durante determinado ano. Deste modo, os
factos ndo estavam delimitados de modo a permitir o exercicio do direito de
defesa por parte do arguido. Se néo se situam no tempo de forma precisa os factos
que lhe sdo imputados, como podera este eventualmente demonstrar que nao estaria
nessa altura no local da pratica desses factos, ou que o teor das afirmagdes que
nessa altura (e nao noutra ocasiao) proferiu a respeito do arguido nao era ofensivo?

E certo que em relagio a factos que se prolongam ou repetem durante bastante
tempo (crimes de abuso sexual de criancas praticado forma reiterada, por
exemplo) podera ser dificil indicar datas exactas. Mas, seja como for, os factos
deverao ser contextualizados (com o grau de precisao possivel em face das
caracteristicas do caso concreto) de modo a que o arguido nao tenha duvidas
quanto as circunstancias em relagdo as quais deve apresentar a sua defesa. O
critério decisivo ha-de ser, pois, este: o da efectiva possibilidade de defesa do
arguido, que nao pode ser afectada no seu contetido essencial.

6.4 — O regime do C.P.P. portugués de 1929

Ha que considerar as seguintes disposi¢des do C.P.P. portugués de 1929.

Estatui o artigo 447° deste diploma que o tribunal podera condenar por infracgao
diversa daquela por que o réu foi acusado, ainda que seja mais grave, desde que
os seus elementos constitutivos sejam factos que constem do despacho de
prontincia ou equivalente. Esta decisdo nunca pode condenar em pena superior a
da competéncia do respectivo tribunal (§1%). As circunstancias agravantes de
reincidéncia e da sucessao de infraccdes, que resultarem do registo criminal ou das
declaragdes do réu, serao sempre tomadas em consideragdo, ainda que nao
tenham sido alegadas (§29).

Estara, assim, consagrada neste artigo, ao contrario do que se verifica na actual
redaccdo do C.P.P. portugués de 1987, a tese da irrelevancia da alteragao de
qualificagdo juridica. O tribunal sé ndo podera qualificar os factos de forma
diferente da que consta da acusagdo se a essa corresponder uma pena superior
aquela para a qual tem competéncia para condenar. Mas é certo que também
chegou a defender-se uma interpretagao deste preceito conforme a Constitui¢cao
portuguesa de 1976 e as garantias de defesa do arguido em processo penal desta
decorrentes. Seria sempre necessario, de acordo com esta interpretagao, avisar o
arguido da mudanca operada na visdao juridica da questdo e permitir um
contraditorio eficaz?.

24 Assim, Mdrio Tenreiro, Op. Cit., pg. 63
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Quanto a alteracdo dos factos, deste artigo nao decorre directamente a
possibilidade de alargar os poderes de cognicao e condenacdo do tribunal para
além dos factos que constam da acusagdo (excluindo as situagdes previstas no §2°)
e mesmo que estes se situem no ambito do objecto do processo penal tal como este
deve ser concebido de acordo com os critérios acima expostos. No entanto, ha que
considerar também o disposto no artigo 149, que trata do caso julgado absolutdrio
pessoal (como vimos, o caso julgado é o “reverso da medalha” dos poderes de
convolagdo), estatuindo a impossibilidade de renovar a accao penal com base em
“infrac¢do constituida, no todo ou em parte” pelos factos por que o réu vinha
acusado. Estardo, pois, abrangidos pelo caso julgado factos situados no ambito do
objecto do processo e ndo constantes da acusagao.

Estaremos, pois, perante uma lacuna, pois, no que diz respeito a factos situados no
ambito do objecto do processo e nao constantes da acusacdo (para além da
situagdo prevista no §2° do artigo 447°), por um lado proibe-se a convolagao e, por
outro lado, proibe-se a interposi¢dao de nova acgao.

Para Eduardo Correia?, a lacuna deveria ser integrada, nao com recurso ao artigo
444° (que regula o procedimento a adoptar quando se demonstra que o arguido
cometeu infracgdes diferentes das acusadas, que extravasam do ambito do objecto
do processo em causa, com a instauragao de outro processo), mas com recurso ao
artigo 443° (que regula a admissao do conhecimento de novos elementos de prova,
com eventual adiamento da audiéncia, se necessario). O regime relativo ao
conhecimento de factos instrumentais seria aplicavel também ao conhecimento de
factos juridicos constitutivos ou substantivos. O direito de defesa do arguido
estaria salvaguardado pela possibilidade de adiamento da audiéncia de modo a
que ele possa fazer valer as suas opinides a respeito dos novos factos.

Manuel Cavaleiro de Ferreira considerava que era apenas na pronuncia, nos
termos do artigo 351°, § tinico, que o juiz poderia incluir factos diferentes dos que
constam da acusacdo que nao a alterem substancialmente. Contra esta
interpretacdo, José Pedro Fazenda Martins? invocava a dificuldade pratica de
conhecimento desses factos nessa fase processual.

Para além do referido artigo 447°, ha que considerar o artigo 448°. Nos termos deste
artigo, o tribunal podera condenar por infrac¢ao diversa daquela por que o réu foi
acusado, com fundamento nos factos alegados pela defesa ou dos que resultarem
da discussao da causa, se, neste tltimo caso, tiver por efeito diminuir a pena.

% Ver Caso Julgado e Poderes de Cognicio do Juiz, Almedina, Coimbra, 1984, pgs. 166 a 168.

26 Pronunciam-se também neste sentido Mario Tenreiro (in Op.Cit., pgs. 64 a 70) e José Pedro Fazenda
Martins (in Op. Cit., pgs 83 e 84).

% Ver Op. Cit., pg. 84.
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Aqui, ja poderemos estar perante factos situados fora do ambito do objecto
do processo.

Em relagdao aos factos alegados pela defesa, ndao ha motivos para nao serem
conhecidos, precisamente porque nao podera ser afectada essa defesa.

Em relacdo aos factos resultantes da discussdo da causa que tiverem por efeito
diminuir a pena, de acordo com Beleza dos Santos®, impor-se-ia uma
interpretagdo restritiva, que vede a condenacao por factos que nao representem
uma simples modificagdo dos factos acusados, mas antes uma imputagdo
completamente distinta, mesmo que deles resulte uma pena menos grave. Para
José Pedro Fazenda Martins?, s6 desta forma o preceito em causa seria, de acordo
com a sua ratio, favoravel ao réu, e nao odioso para com este. Dessa forma,
impedir-se-ia, por exemplo, que, ndo sendo provada a pratica do homicidio doloso
por que o réu vinha acusado, se pudesse condenar por homicidio negligente, o
que representa uma imputacao menos grave, «mas contraria todas as aspiragoes
do réu a ser pura e simplesmente absolvido».

7-A SENTENCA
Consideremos as disposigdes dos C.P.P. portugueses de 1929 e 1987 relativas a sentenca.

Estatui o artigo 450 do C.P.P. portugués de 1929 que a sentenga condenatdria
devera conter a indicagao do nome, idade, profissao, naturalidade e residéncia do
réu; a indicagao dos factos de que € acusado; os factos que se julgaram provados,
distinguindo os que constituem a infrac¢do dos que sdo circunstancias agravantes
ou atenuantes; a citagdo da lei aplicavel; a condenag¢do na pena aplicada,
indemnizagao por perdas e danos e impostos de justica; a ordem de remessa do
respectivo boletim para o registo criminal e a data e assinatura do juiz ou juizes
que a proferiram. Estatui o artigo 452° do mesmo diploma que a sentencga
absolutdria, além da identificagdo do réu, da indicagdo dos factos de que este é
acusado e da data e assinatura do juiz ou juizes que a proferiram, devera conter a
absolvicao e os seus fundamentos.

O artigo 455° deste mesmo diploma determina que, publicada a sentenca, o juiz,
quando o julgue conveniente, dirija ao réu uma breve alocucao, exortando-o, se for
condenado, a conformar-se com a decisao e a corrigir-se; e, se for absolvido, a que
com o posterior comportamento justifique a absolvicao.

28 Ver “A Sentenca Condenatéria e a Pronuincia em Processo Criminal” in Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, ano 64, pg. 17.
» Ver Op. Cit., pg. 86.
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A respeito da aclaracao ou reforma da sentenca, rege o artigo 456

«Depois de proferida a sentenga, os representantes da acusa¢do e da defesa
poderao requerer na audiéncia que o tribunal esclareca ou supra qualquer
deficiéncia, se entenderem que ela contém lacunas ou obscuridades.»

Quanto aos requisitos da sentenca a luz do C.P.P. portugués de 1987, ha que
considerar o artigo 374° deste diploma, o qual dispde (no seu n.° 1) que a sentenca
comega por um relatério que contém as indicagdes tendentes a identificagdo do
arguido; as indicagdes tendentes a identificagdo do assistente e das partes civis; a
indicagdo do crime ou dos crimes imputados ao arguido, segundo a acusacao ou a
prontncia, se a houver, e a indicacdo sumadria das conclusdes contidas na contestacao.
A este relatdrio segue-se a fundamentagdo, «que consta da enumeracdo dos factos
provados e nao provados, bem como uma exposicao tanto quanto possivel completa,
ainda que concisa, dos motivos, de facto e de direito, que fundamentam a decisdo,
com indicacdo e exame critico das provas que serviram para formar a convicgdo do
tribunal (n.® 2 do mesmo artigo). A sentenga termina pelo dispositivo, que contém as
disposicoes legais aplicaveis; a decisdo condenatoéria ou absolutdria; a indicacdo do
destino a dar a coisas ou objectos relacionados com o crime; a ordem de remessa de
boletins ao registo criminal e a data e as assinaturas dos membros do tribunal (n.° 3 do
mesmo artigo); devendo também ser observado o disposto em matéria de custas nesse
codigo e no Codigo das Custas Judiciais (n.? 4 do mesmo artigo).

A senten¢a condenatoria especifica ainda os fundamentos que presidiram a
escolha e a medida da sangao aplicada (artigo 375% n.? 1). Apds a leitura da
sentenca condenatdria, o presidente, quando o julgar conveniente, dirige ao
arguido breve alocucao, exortando-o a corrigir-se (artigo 375°, n.® 2).

O artigo 379% n.? 1, do mesmo diploma comina de nulidade a sentenga que nao
contenha a fundamentagao ou a decisdo condenatdria ou absolutdria; que condene por
factos diversos dos descritos na acusagao ou na prontincia, se a houver, fora dos casos
e das condigdes previstos nos artigos 358% e 359° (que ja analisamos em capitulo
anterior), ou quando o tribunal deixe de pronunciar-se sobre questdes que devesse
apreciar ou conhega de questdes de que ndao podia tomar conhecimento. Estas
nulidades sdo sandveis, mas estdo sujeitas a um regime de arguicao mais amplo do
que as restantes, pois podem ser também arguidas em motivacao de recurso para o
tribunal superior (n.® 2 do mesmo artigo e acérdao de fixagao de jurisprudéncia n.?
1/94, publicado na I® série do Didrio da Reptiblica de 11 de Fevereiro de 1994).

Nos termos do artigo 380° n.? 1, também do mesmo diploma, o tribunal procede,
oficiosamente ou a requerimento, a correc¢do da senten¢a quando, fora dos casos
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de nulidade, nao tiver sido observado, ou nao tiver sido integralmente observado,
o citado artigo 374° quanto aos requisitos da sentenca; ou quando esta contiver erro,
lapso, obscuridade ou ambiguidade cuja eliminacao ndo importe modificagao essencial.

Dos varios requisitos da sentenca acima indicados, justifica-se uma referéncia
particular a fundamentagao.

Deve, antes de mais, acentuar-se que a fundamentacdo das decisdes judiciais €,
num Estado de Direito, uma verdadeira fonte de legitimacao: a decisao ¢é legitima
s6 e na medida em que esta racionalmente fundamentada. E porque nio estamos perante
um poder arbitrario ou baseado numa légica de autoridade indiscutivel que se impde
a fundamentacdo. O titular do poder ndo dispde deste a seu bel-prazer e presta
contas do exercicio deste perante os destinatarios do mesmo através da fundamentagao.

A fundamentagao desempenha vérias fun¢des. Uma é a de tentar convencer os
destinatarios da sentenga e a comunidade em geral da correcgdo e justica da
decisdo. Pode tal objectivo nao ser atingido, mas ha que tentar sempre atingi-lo,
porque s6 assim se cimenta a verdadeira autoridade, que se distingue do
autoritarismo e da arbitrariedade. Outra fungdo é a de permitir ao tribunal
superior e aos sujeitos processuais o exame do processo logico e racional que lhe
subjaz, o caminho mentalmente percorrido até se chegar a decisao, possibilitando,
assim, a interposicdo e o conhecimento dos recursos. Viola claramente os
principios estruturantes de um Estado de Direito a pratica de restringir ao minimo
a extensdo e alcance da fundamentagao para «ndo abrir as portas ao recurso». Por
altimo, a fundamentagdo favorece o autocontrolo e a ponderacdo da parte do
proprio orgao que decide. Quem tem de fundamentar o que decide, com menos
probabilidade decidira precipitadamente e nao pensara duas vezes antes de decidir.

O juiz e docente do Centro de Estudos Judicidrios Luis Correia de Mendonga
enumera os seguintes principios de fundamentagao das sentengas (sendo certo que se
reporta as sentencas civis, parecem-me estes principios aplicaveis também as
sentencas penais): principio da simplicidade e precisao de linguagem (o juiz deve
expressar o seu pensamento de forma rigorosa, mas que nao impeca a compreensao,
na medida do possivel, do seu contetido pelas partes e pela comunidade em geral),
principio da coeréncia légica (entre os fundamentos e a decisao nao pode haver
contradicdo logica) e principio da exaustdo (o juiz deve resolver todas as questdes
submetidas a sua apreciacao ou cujo conhecimento lhe seja imposto oficiosamente).

Uma boa fundamentac¢ao nao é necessariamente uma fundamentagao extensa.

3 Ver Luis Correia de Mendonga e José Mouraz Lopes, “Julgar: Contributo para uma Analise
Estrutural da Sentenga Civil e Penal”, Revista do CE], n.? 1, 2° semestre de 2004, pgs. 214 e segs.
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A respeito da fundamentacao de sentengas penais, com frequéncia se detecta uma
flagrante desproporgao entre a extensdo de consideracoes genéricas a respeito de
questdes doutrinais ja de todos conhecidas e pacificamente aceites, por um lado, e,
por outro lado, a excessiva concisao do que é relativo ao caso concreto em aprego e
ao que neste estd fundamentalmente em jogo. E frequente, por exemplo, numa
sentenga de um processo criminal em que nao se suscitam particulares questoes de
natureza juridica (designadamente porque a qualificacdo do crime nao suscita
duavidas), mas antes questdes relativas a analise da prova, em que as alegag¢des das
partes se centraram basicamente nesta analise e em que o interesse dos
destinatarios reside essencialmente em saber por que motivo o juiz considerou, ou
nao, provados determinados factos, depararmo-nos com uma fundamentagao
juridica muito mais extensa e desenvolvida do que a fundamentacao factica. Ou,
numa sentenga de um processo em que a decisao crucial residira em saber se ao
crime em questdo no caso concreto deve corresponder, ou ndo, uma pena de
prisao, ser escassa a fundamentacao da opgao tomada a este respeito em confronto
com questoes relativas a qualificacdo do crime em aprego, por exemplo, que no
caso concreto nao suscitarao duvidas particulares.

Importa, por tudo isto, distinguir, no estilo e no contetido, o que é préprio de uma
dissertagao académica do que é proprio de uma sentenca.

Quando haja que optar entre teses juridicamente controversas, ha que
fundamentar essa opgao sem transformar a sentenga numa tese académica, com a
concisao e simplicidade adequadas, e com um particular enfoque no caso concreto,
sem considera¢des supérfluas na perspectiva deste caso concreto. Mas ha que
salientar que também ndo corresponde as exigéncias de uma fundamentagao
completa a simples adesdo nao motivada a uma das teses em confronto, ou a
referéncia exclusiva a uma dessas teses e a jurisprudéncia que a perfilha,
ignorando a tese e a jurisprudéncia contrarias.

A respeito da fundamentacao factica, estamos perante uma inovagao do C.P.P.
portugués de 1987 face a pratica anterior. Na verdade, e como vimos, o C.P.P. de
1929 nao continha qualquer exigéncia expressa de fundamentagdo em matéria de facto.

No entanto, ainda na vigéncia do C.P.P. de 1929, Jorge de Figueiredo Dias?®, contra
a posicao unanime da jurisprudéncia (que invocava o regime dos artigos 469° e
471° deste diploma, contrario ao regime do Codigo de Processo Civil, e as
especificidades da produgdo de prova em processo penal), considerava tal
exigéncia decorrente da aplicagdo subsidiaria do artigo 653% n.¢ 2, do Cédigo de

31 Ver Op. Cit., pg. 206.
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Processo Civil, que obriga o tribunal a especificar os fundamentos que foram
decisivos para a convic¢ao do julgador quanto aos factos que dé como provados.
A este preceito ndo se oporiam os referidos artigos 469° e 471°, relativos antes as
respostas aos quesitos, a deliberacdo e a votacao, nem as especificidades da produgao
de prova em processo penal. As razdes que justificam a necessidade de motivagao
em processo civil valeriam, por evidente maioria de razao, em processo penal.

Mas, como ja acima referi, tem havido em Portugal alguma dificuldade na
implementa¢ao de novos habitos de uma completa e satisfatéria fundamentacao
em matéria de facto. Ainda se nota o recurso a férmulas algo estereotipadas, vagas
e vazias de contetido, ou uma referéncia muito genérica ao «conjunto da prova
produzida», ou ao «conjunto das testemunhas, que depuseram com isencdo e
imparcialidade». De outras vezes, ha uma referéncia ao meio de prova em
concreto, a determinadas testemunhas em concreto, mas tal ndo € suficiente, pois é
necessario o exame critico dessa prova, com indicagao da razao de ciéncia (a forma
como a testemunha teve conhecimento dos factos: por estar presente no local e ter
visto, designadamente) e do motivo pelo qual essa testemunha (ou outro meio de
prova) oferece credibilidade. Isto torna-se particularmente necessario quando ha
contradi¢Oes entre o que resulta do meio de prova em questao e o que resultaria
de outro meio de prova, ou do depoimento de outra testemunha. Numa situa¢do
destas, nao basta, obviamente, dizer que a convic¢do do tribunal se baseou no
depoimento de determinada testemunha, ha que dizer por que motivo essa
convicgao se baseou nesse depoimento, e nao no depoimento de outra testemunha
que afirmou o contrario da primeira. Nesta linha, o acérddo do tribunal
Constitucional n.° 690/98 (publicado na I* série do Didrio da Republica de 5 de
Marco de 1999) declarou a inconstitucionalidade da interpretagdo do artigo 374°,
n.? 2, do C.P.P. segundo a qual para fundamentar bastaria a enumeracdo dos
meios de prova em que se baseou o tribunal sem necessidade de explicitagao dos
processos de formacao da convicgao do tribunal.

Importa distinguir bem a fundamentacdo da parte deciséria da sentenca. Na
fundamentagao devem ser usadas expressdes de caracter nao decisério, mesmo no
que se refere a conclusdes decorrentes de consideragdes prévias («afigura-se
adequada a pena de..», «sera de condenar na pena de...»), reservando-se a
utilizagdo de expressdes decisdrias («condeno na pena de..», «vai o arguido
condenado na pena de...») precisamente para a parte deciséria. Em regra, as
indicagbes constantes da parte decisoria devem ser uma sintese conclusiva (com
indicacdo das disposicoes legais aplicaveis, nos termos do artigo 374°, n.° 3, a), do
C.P.P. portugués de 1987) de consideracOes tecidas na fundamentacdo, que nao
podem surgir pela primeira vez na sentenca apenas nessa parte decisoria. A
excepgao (que é seguida correntemente na pratica sem que tal suscite objec¢des) a
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esta regra diz respeito a referéncias muito simples e sintéticas, que ndo suscitam
duavidas de caracter juridico, em matérias nao centrais como a condenagao em
custas ou a declaracdo de perda de objectos a favor do Estado. Nestes casos, a
fundamentagao pode reduzir-se a simples indicagdo, associada a decisao, das
normas ao abrigo das quais se decide.

Quanto a parte decisoria, e em caso de camulo juridico, importara especificar a
condenacdo relativa a cada um dos crimes e, de seguida, indicar a condenagao
resultante do cimulo. Numa ocasido, declarei nula uma decisao de aplicacdo de
uma coima resultante do ciimulo de varias coimas correspondentes a pratica de
outras tantas contraordenagdes onde nao era indicada especificadamente a coima
resultante de cada uma destas. S6 esta indicagao permitiria apreciar, em recurso, a
legalidade e correcgao da propria operagao de cimulo.

Em caso de aplicacdo de um perdao, este deve ser referido depois da condenagao
na pena integral, sem se referir apenas a pena remanescente depois dessa
aplicagdo. Também sé deste modo se pode aferir a correc¢do dessa aplicagao.

Em caso de condenagao em pena de prisao quando o arguido esta preso preventiva-
mente, é habito fazer referéncia a circunstancia de o tempo de prisao preventiva
ser descontado no periodo de cumprimento da pena (como decorre do artigo 802,
n.? 1, do Cddigo Penal portugués de 1982). Embora tal nao seja necessario, ajudara
a esclarecer o arguido e podera servir de alerta para a futura contagem de pena
(sendo que s6 nesta se indicara a data exacta a partir da qual se procede a essa contagem).

Justifica-se, por ultimo, uma referéncia a alocugao final.

Importa salientar, desde logo, que, no regime do C.P.P. portugués de 1987, sé
devera proceder-se a esta alocugdo em caso de condenagao. Em caso de absolvigao
do arguido, e mesmo que nao se prove a inocéncia deste, subsistindo duvidas de
que tenha praticado os factos por que vem acusado, ha que levar até as ultimas
consequéncias o principio da presungao de inocéncia. Ha que repudiar a pratica
de, em caso de absolvi¢do apenas por imperativo do principio in dubio pro reo, ndo
deixar de censurar o arguido no pressuposto de que possa ter praticado os factos.
Trata-se, de qualquer modo, de uma efectiva sancdo, com repercussdo na sua
imagem social, sem base legal 4 luz do principio da presuncao de inocéncia (e,
como ja tem sido salientado, sem hipdtese de recurso).

Mesmo em relagao ao regime do C.P.P. portugués de 1929, e apesar de neste se
prever esta alocucdo também em caso de absolvigdo (com a estrita finalidade
decorrente do artigo 455% exortacdo a que o réu, com o seu comportamento
posterior, justifique a absolvigao), ndo deixam de ter cabimento estas consideragoes.
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Ha que distinguir, por outro lado, esta alocugao de uma pena de admoestagao.
Nao se trata de fazer acrescer a pena em que o arguido foi condenado outra pena,
traduzida numa censura publica reforcada, para além da que decorre ja da
sentenca. Nao se trata de acentuar a estigmatizagdo que possa decorrer ja da
condenacdo e da aplicagao da pena.

Mas a alocugao em causa pode desempenhar um importante papel. Pode, desde
logo, ajudar a esclarecer o sentido e a fundamentacdo da sentenga. Por muito
simples e acessivel que seja a redaccdo desta (e a tal deve tender-se, como vimos),
podera ndo ser possivel (em muitos casos ndo o é) esse esclarecimento com a
simples leitura da sentenca. Para além disso, pode ajudar o arguido a encontrar
um sentido para a pena e para o sofrimento que a esta é inerente (relembrando os
interesses das vitimas e da sociedade em geral) e pode encoraja-lo na tarefa de
reinsercdo social, abrindo, apesar desse sofrimento que nido pode ser iludido,
perspectivas esperangosas de futuro.

8 - O PROCESSO DE AUSENTES

Justifica-se uma referéncia especial ao processo de ausentes, regulado no C.P.P.
portugués de 1929.

Este processo tem lugar quando o réu nao pode ser notificado do despacho de
prontncia ou equivalente, por nao ser encontrado, e ainda quando, sendo
notificado, faltar injustificadamente ao julgamento e nao for encontrado (artigos
562°, 563°, 569° e 570° deste diploma).

Sao especialidades do processo de ausentes: o julgamento por juiz singular em
P p Julg por ] 8
processo de querela (artigo 571°, §1°); a redugao obrigatéria da prova a escrito em
processo de querela e processo correccional (artigos 568° e §1°¢ do artigo 571°); a
admissibilidade de recurso no prazo de cinco dias apds a notificagdo da sentenga,
quando o réu for preso ou se apresentar em juizo (artigo 564°, §6° e artigo 571%,
%); e a possibilidade de, no mesmo prazo, o réu condenado em pena de prisao
3° possibilidade d p S denad pena de prisa
superior a dois anos requerer um novo julgamento (artigo 571°, §3°) e de o tribunal
ad quem impor oficiosamente este novo julgamento (artigo 577°).

Como salienta Manuel Cavaleiro de Ferreira®, o processo de ausentes «nao
funciona ad odium contra o ausente, como castigo pela sua fuga ou revelia. A
revelia do réu, mesmo procurada, nao pode acarretar sangdes sobre o arguido no
sentido da presun¢do da culpabilidade». Esta forma de processo visa, antes,
minimizar os inconvenientes da falta de defesa pessoal do arguido.

32 In Curso de Processo Penal, edigdo da AAFDL, Lisboa, 1970, pg. 618.
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No entanto, nunca tais inconvenientes desaparecem por completo e o julgamento
de ausentes pode, por outro lado, ndo desincentivar as situagdes de auséncia.

Por este motivo, o C.P.P. portugués de 1987 veio eliminar esta forma de processo e
consagrar, na sua versao inicial, a regra da inadmissibilidade do julgamento de
pessoas ausentes. A pratica veio a revelar graves inconvenientes deste regime,
designadamente a sucessdao ostensiva e sistematica de adiamentos por falta do
arguido. Depois de uma alteragdo do texto constitucional, sao hoje admissiveis
julgamentos sem a presenca do arguido desde que este seja considerado
regularmente notificado (ver artigo 333%). Quando néo é possivel esta notificacao,
por desconhecimento do paradeiro do arguido, sera este declarado contumaz, com
as restricoes de direitos inerentes a esta situa¢do e a suspensdao dos termos do
processo (artigos 3352 e 3379).

Num caso ou noutro, no processo de ausentes no ambito do C.P.P. portugués de 1929
ou num julgamento de arguido faltoso notificado no ambito do C.P.P. portugués
actualmente vigente, é valido o principio atras referido: nao pode a auséncia do
arguido jogar em seu desfavor, como se, por causa dela, deixasse de beneficiar da
presuncao de inocéncia. No regime do C.P.P. portugués de 1929, pode a auséncia nem
ser devida a um comportamento censuravel do arguido cujo paradeiro é
desconhecido. Mesmo quando tal ndo se pode afirmar, porque o arguido notificado
faltou injustificadamente ao julgamento, podera este seu comportamento ser tido em
conta como circunstancia agravante, mas nunca sem que seja afastado o principio da
presuncao de inocéncia, ou que se ignore que o arguido também ndo poderia ser
prejudicado por exercer o seu direito ao siléncio estando presente.

Numa situacgdo de auséncia do arguido, o juiz ndo podera ter em conta factores
relativos a personalidade deste que sé seriam conhecidos se ele estivesse presente
(um seu eventual arrependimento, por exemplo) e que poderiam beneficia-lo. E,
obviamente, sempre dificil julgar um “desconhecido”. Mas também isso sucederia
se o arguido, estando presente, exercesse o seu direito ao siléncio. E nao é obrigacdo
do arguido confessar ou demostrar arrependimento.

Este desconhecimento do arguido também dificulta a determinacdo da sua
situagdo econdmica e a consequente fixacao da taxa diaria correspondente a multa
em que possa ser condenado. Segundo a pratica habitual, é, muitas vezes, nas
proprias declaragdes do arguido que o juiz se baseia. Em situa¢des destas, tera o
juiz de recorrer ao depoimento de testemunhas, ou a presuncdes decorrentes da
actividade profissional ou de sinais exteriores de riqueza. Em caso de duvida,
penso que serd mais correcto partir do nivel mais baixo de rendimentos do que do
nivel médio de rendimentos.
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9 — A RESPONSABILIDADE CIVIL CONEXA COM A RESPONSABILIDADE
CRIMINAL

9.1 - O regime do C.P.P. portugués de 1929

Comecemos por analisar o regime do C.P.P. portugués de 1929 relativo a
responsabilidade civil conexa com a responsabilidade criminal, referindo, em
primeiro lugar, as principais disposi¢goes em questao.

Nos termos do artigo 29° deste diploma, o pedido de indemnizacao por perdas e
danos resultantes de um facto punivel, por que sejam responsaveis os seus
agentes, deve fazer-se no processo em que correr a acgao penal e s6 poderd ser
feito separadamente em acc¢do intentada nos tribunais civis nos casos previstos
neste codigo. Esta, assim, consagrado o principio da adesdo obrigatéria, com
excepgOes que traduzem o principio da alternatividade ou opgio. Estas excepgdes
sdo elencadas no artigo 30°, que prevé a possibilidade de a accéo civel de perdas e
danos que ndo depender de acusagao ou participacdo ser proposta em separado
perante o tribunal civil, quando a acgao penal nao tiver sido exercida pelo
Ministério Publico dentro de seis meses, a contar da participagdo em juizo, ou
estiver sem andamento durante esse lapso de tempo; quando o processo tiver sido
arquivado; ou quando o réu tiver sido absolvido na acgao penal; e também prevé
essa possibilidade quando a acgdao penal depender de participagao ou acusagao
particular; sendo que, neste caso, se a accao civil for instaurada, ficara extinta a
accdo penal (§1°). Se se tiver instaurado o processo penal por infrac¢do que
dependa de participagao ou acusagao particular, somente poderd intentar-se em
separado a acgao civil quando o processo penal esteja sem andamento por seis
meses ou mais, sem culpa da parte acusadora, quando o processo tenha sido
arquivado ou o réu tenha sido absolvido (§2° do mesmo artigo 30°). A transacgao
na acgao civel impede o exercicio da acgdo penal que dependa de participagao ou
acusagao particular (artigo 31°).

Estatui o artigo 32¢ que o pedido de indemnizacao por perdas e danos pode ser
feito mesmo por quem se nao tiver constituido parte acusadora.

A extingdo da acgao penal antes do julgamento impedira que o tribunal continue a
conhecer da acgao por perdas e danos, a qual todavia podera ser proposta no

tribunal civil (artigo 33°).

Nos termos do artigo 34°, o juiz, no caso de condenacao, arbitrara aos ofendidos
uma quantia como reparacdo por perdas e danos, ainda que lhe nao tenha sido
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requerida. Esta indemnizagao sera atribuida também a outras pessoas que a ela
possam ter direito (§1°). O seu quantitativo sera determinado segundo o prudente
arbitrio do legislador, que atendera a gravidade da infrac¢do, ao dano material e
moral por ela causado, a situagdao econdomica e a condigao social do ofendido e do
infractor (§2°). Podera esta indemnizagao ser liquidada em execugao de sentenca
(839). Se estiver pendente ou tiver sido julgada no tribunal civil acgao por perdas e
danos, nos casos em que a lei o permita, a reparacdo civil ndo serd fixada na
accdo penal (§4°).

Estamos, pois, perante um sistema de adesdo obrigatéria com um arbitramento
também obrigatoério da indemnizagao. Na expressao de Jorge de Figueiredo Dias®,
este sistema é o que mais se adequa ao interesse e fun¢ao «iminentemente publicos
ligados a indemnizacdo», e também o que da melhor forma satisfaz «exigéncias
compreensiveis de economia processual, proteccdo do lesado e auxilio a fungao
repressiva do direito penal».

No ambito de vigéncia do C.P.P. portugués de 1929, foi bastante discutida a
questdo da natureza civil ou penal da reparacdo de perdas e danos arbitrada em
processo penal. Desta questao dependeria a aplicagdo dos principios e regras
proprios do direito e processo civil, ou do direito e processo penal; a necessaria
coincidéncia, ou nao necessaria coincidéncia, da reparagao arbitrada em processo
penal e da reparacéo arbitrada numa acgao civil, e o facto de a reparacao arbitrada
em processo penal formar, ou nao, caso julgado nos termos préprios do processo civil.

A doutrina dominante afirmava a natureza civil da indemnizac¢ao em causa’.

Contra esta doutrina, Jorge de Figueiredo Dias® sustentava a natureza penal desta
indemnizacdo. Invocava o regime do citado artigo 34°, de arbitramento oficioso,
que afasta o principio do pedido, «principio intocavel» do processo civil». Os
critérios indicados no §2° deste artigo para a fixagdo da indemnizagao
conduziriam a resultados diferentes dos do processo civil. Enquanto estes
privilegiam o montante objectivo do dano aferido pela teoria da diferenga, aqueles

3 In Op.Cit., pg. 543.

3 Ver Manuel Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, ligdes proferidas ao ano lectivo 1954-1955,
reimpressdo da Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, 1981, pg. 137; Adriano Vaz Serra,
«Tribunal competente para a apreciagao da responsabilidade civil conexa com a criminal — Valor, no
juizo civil, do caso julgado criminal. Garantias de indemnizagao», in Boletim do Ministério da Justica,
91, pgs. 196 e segs.; Nunes de Almeida, «Natureza da reparagdo de perdas e danos arbitrada em
processo penal», in Revista da Ordem dos Advogados, 29 (1969), pg. 5, e Pereira Coelho, «Culpa do
lesante e extensao da reparagao», in Revista de Direito e Estudos Sociais, 6, pgs. 84 e segs.

% Ver Op. Cit., pgs. 544 e segs.
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dariam um maior relevo ao principio da culpa, como decorre da circunstancia de
no citado preceito se fazer referéncia a gravidade da infraccdo antes de se fazer
referéncia ao dano material e moral. As exigéncias de prevencao e reparagao do
crime, em confronto com o valor objectivo do dano, poderiam conduzir a
montantes da indemnizagao arbitrada em processo penal diferentes dos montantes
da indemnizacdo arbitrada em processo civil. Quando a reparacao em processo
penal fosse inferior a eventual indemnizacao do processo civil, ndo estaria vedada
a possibilidade de recurso posterior a esta jurisdi¢do para obtengdo do montante
correspondente a diferenca em causa. Diferente seria, de qualquer modo, o regime
aplicavel aos crimes particulares e semi-publicos, onde rege, como vimos, a regra
da adesao optativa: deparamo-nos «aqui com um processo penal que versa sobre
objecto disponivel, constitui essencialmente um processo de partes e se sujeita,
consequentemente, a vontade daqueles validamente manifestada».

O assento do Supremo Tribunal de Justica de 28 de Janeiro de 1976 (publicado no
Diario da Republica, I? série, de 11 de marco de 1976, e no Boletim do Ministério
da Justica n.? 253, a pgs. 109 e segs.) fez cair pela base esta tese e veio optar pela
orientagdo dominante, ao declarar, precisamente contra a posi¢ao defendida por
Jorge de Figueiredo Dias, a eficacia do caso julgado no foro civil da decisao
condenatéria em indemnizagao proferida no processo penal, ndo aceitando, pois, a
dupla natureza da causa de pedir nos foros civel e criminal.

O regime do artigo 12° do Decreto-Lei n.? 605/75, de 3 de Novembro, ao
estabelecer a possibilidade de reparacao civil mesmo em caso de absolvi¢ao pelo
crime também veio reforcar a tese da natureza civil desta reparagao.

E o artigo 128° do Coédigo Penal de 1982 veio estabelecer de forma clara a regra de
que a indemnizagao de perdas e danos emergente de um crime ¢ regulada pela lei
civil. Esta regra afasta, no ambito do regime actualmente vigente em Portugal,
quaisquer duvidas relativas a aplicagdo das regras substantivas civis a
indemnizacio em causa (designadamente, quanto aos critérios da sua
determinacdo quantitativa). Nao afasta ainda, como veremos, as duvidas relativas
a aplicacdo das regras processuais civis ou processuais criminais quanto a
atribuicao da mesma.

O artigo 67° do Cédigo da Estrada (Decreto-Lei n.% 39697, de 20 de Maio de 1954)
veio permitir a intervencao em processo penal de todos os responsaveis civis pelo
facto imputado ao arguido. Enquanto norma especial, esta norma nao poderia ser
aplicada analdgicamente a outro tipo de situac¢des, para além das reguladas nesse
Codigo®*. Fora desse ambito, é possivel a condenagao de terceiros co-responsaveis

36 Assim, José Antdénio Barreiros, Processo Penal I, Almedina, Coimbra, 1981, pgs. 534 e 535.
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pela indemnizacao civil sem possibilidade de intervengdo processual destes (que
nao sao sujeitos processuais, por nao serem réus). Nestes casos, entende Manuel
Cavaleiro de Ferreira¥ que a fixagao da indemnizacao tera forca de caso julgado
quanto a estes terceiros, embora possa discutir-se em processo civil a existéncia do
vinculo obrigacional que os torna responsaveis (em relacao ao qual ndo tem, pois,
a condenacao penal eficacia de caso julgado).

9.2 - O regime do C.P.P. portugués de 1987

Vejamos agora as disposi¢Oes legais pertinentes do C.P.P. portugués de 1987 e as
principais questdes que tém sido suscitadas pela sua aplicacao.

Estatui o artigo 71° deste diploma que o pedido de indemnizagao civil fundado na
pratica de um crime é deduzido no processo penal respectivo, s6 o podendo ser
em separado, perante o tribunal civil, nos casos previstos na lei. Consagra-se,
assim, o principio da adesdo obrigatoria, com excepgOes. Estas excepgdes sao
elencadas nas varias alineas do n.? 1 do artigo 72% quando o processo penal nao
tiver conduzido a acusagao dentro de oito meses a contar da noticia do crime, ou
estiver sem andamento durante esse lapso de tempo; quando o processo penal
tiver sido arquivado ou suspenso provisoriamente, ou o procedimento se tiver
extinguido antes do julgamento; quando o procedimento depender de queixa ou
acusagao particular; quando nao houver ainda danos ao tempo da acusagao, estes
nao forem conhecidos ou nao forem conhecidos em toda a sua extensao; quando a
sentenca penal nao se tiver pronunciado sobre o pedido de indemnizacao civil,
nos termos do artigo 82° n.? 3 (reenviando a questao para os tribunais civis, dada a
sua complexidade ou morosidade); quando o pedido for deduzido contra o
arguido e outras pessoas com responsabilidade meramente civil, ou somente
contra estas haja sido provocada, nessa accao, a intervengao principal do arguido;
quando o valor do pedido permitir a intervengao civil do tribunal colectivo,
devendo o processo penal correr perante tribunal singular; quando o processo
penal correr sob a forma sumadria ou sumarissima; e quando o lesado nao tiver
sido informado da possibilidade de deduzir o pedido civil no processo penal ou
notificado para o fazer, nos termos regulados nos artigos 75%, n.? 1, e 77°, n.2 2.

Por for¢a do disposto no n.° 2 deste artigo 72°, no caso de o procedimento
depender de queixa ou acusagao particular, a prévia dedugao do pedido perante o
tribunal civil pelas pessoas com direito de queixa ou acusagao particular vale
como renuncia a este direito.

3 Ver Curso...cit., reimpressao de 1981, pgs. 138 a 141.
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O artigo 73° n.? 1, vem generalizar o regime anteriormente vigente apenas no
ambito do Cddigo da Estrada: «O pedido de indemnizacdo civil pode ser
deduzido contra pessoas com responsabilidade meramente civil e estas podem
intervir voluntariamente no processo penal».

Ao contrario do que se verifica no regime do C.P.P. portugués de 1929, que
consagra a regra da atribuicao oficiosa de indemnizacdo, independentemente de
pedido, o C.P.P. portugués de 1987 nao prescinde, como regra, da necessidade de
formulacdo de um pedido. Como excepgao a esta regra, o artigo 82°A (que nao
constava da redaccdo inicial do Cddigo e resultou da sua revisao de 1998) prevé a
possibilidade de o tribunal, em caso de condenacao, arbitrar uma indemnizacao
«quando particulares exigéncias de protecgao da vitima o imponham». Nos termos
do n.? 2 deste artigo, neste caso deve ser assegurado o respeito pelo contraditorio.

O pedido de indemnizacao civil é deduzido pelo lesado, entendendo-se como tal a
pessoa que sofreu danos ocasionados pelo crime, ainda que se ndo tenha
constituido ou ndo possa constituir-se assistente (artigo 74% n.? 1).

O artigo 77° regula a formulacao do pedido e o artigo 78° a contestacao do mesmo.

O artigo 82% n.? 1, prevé a possibilidade de liquidacdo da indemnizacao em
execucao de sentenga e o n.? 3 deste artigo o reenvio para os tribunais civis quando
as questdes suscitadas pelo pedido de indemnizacdo civil inviabilizarem uma
decisao rigorosa ou forem susceptiveis de gerar incidentes que retardem
intoleravelmente o processo penal.

O artigo 84% na linha da orientagao que veio a ser consagrada anteriormente no ja
referido assento de 28 de Janeiro de 1976, estatui que a decisdo penal, ainda que
absolutdria, que conhecer do pedido de indemnizagao civil constitui caso julgado
nos termos em que a lei atribui eficacia de caso julgado as sentencas civis.

Uma das questOes suscitadas pela aplicagio deste regime relaciona-se como
disposto no citado n.? 2 do artigo 72% nos termos do qual, em caso de
procedimento dependente de queixa ou acusagdo particular, a prévia dedugao do
pedido perante o tribunal civil pelas pessoas com direito de queixa ou de acusagao
vale como rentincia a este direito. A jurisprudéncia dividia-se quanto a questao de
saber se a dedugao do pedido perante o tribunal civil depois da apresentacdo da
queixa implicava, ou nao, desisténcia desta. Contra esta tese de equiparacao, dizia-
se que representava uma restricao do direito de queixa sem base legal e que
importa distinguir entre reniincia (que incide sobre um direito e é anterior ao
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exercicio deste) e a desisténcia (a qual supde ja a formulacao de um pedido), sendo
os termos do preceito citado relativos apenas a rentincia. O acordao de fixagao de
jurisprudéncia denominado “assento” n.® 5/2000 (publicado na I* série do Diario
da Reptblica de 2 de Marco de 2000) veio também afastar esta tese de
equiparacao, declarando que a dedugao perante a jurisdi¢do civil, de um pedido
de indemnizacao, fundado nos mesmos factos que constituem objecto da acusagao,
nao determina a extingdo do procedimento criminal, quando o pedido civil tiver
sido apresentado depois de exercido o direito de queixa se o processo estiver sem
andamento ha mais de oito meses apds a formulagdo da acusagdo. Embora se
contemple apenas, no texto da parte dispositiva do acdérdao, esta situacao de
possivel deducdo do pedido de indemnizacdo perante a jurisdicdo civil, em
coeréncia com a sua fundamentacao resultard a aplicabilidade da mesma regra as
outras situagdes de possivel dedugao desse pedido perante a jurisdicao civil
decorrentes do citado n.? 2 do artigo 72%%.

Como ja atras referi, embora nao suscite hoje duvidas a aplicagao do direito civil
substantivo a indemniza¢do em questdo, ja suscita essas duvidas a aplicagdo ao
pedido de indemnizag¢do em aprego dos principios e regras do processo civil, ou
dos principios e regras gerais do processo penal, em tudo o que nao esteja
regulado de forma especifica no Cédigo de Processo Penal, designadamente nos
artigos 712 a 84° deste diploma.

Numa ocasido, num caso de condenacdo pela pratica de crime de ofensa a
integridade fisica, ndo condenei o arguido no pagamento de determinadas
despesas médicas alegadas pelo lesado no seu pedido por este nao ter apresentado
qualquer prova das mesmas (sendo que o seu advogado nem sequer se tinha
referido a elas durante o julgamento) e por entender na altura que era 6nus deste
fazé-lo, por aplicagdo das regras do processo civil. O tribunal de recurso, pelo
contrdrio, entendeu que, por aplicacdo das regras de processo penal e do principio,
neste consagrado, da investigacao e da verdade material, sobre o juiz recaia o
dever de investigar oficiosamente a ocorréncia dessas despesas, independen-
temente da prova oferecida pelo proprio lesado.

Defendem a aplicagao dos principios e regras do processo penal, na doutrina, José
Mouraz Lopes® e, na jurisprudéncia, os acérdaos da Relacao de Coimbra de 6 de
Janeiro de 1999 (sum. in Boletim do Ministério da Justica, 483, pg. 283), da Relagao de

3 Segundo Germano Marques da Silva (in Op.Cit., pg. 82, nota 1), esta regra também decorria do atras
citado §2° do artigo 30° do C.P.P. de 1929.

3 Ver «Algumas notas sobre o pedido de indemnizagao civil formulado no processo penal» in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, 6, 1996, fasc. 3, pgs. 429 e segs.
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Evora de 23 de Maio de 2000 (in Colectinea de Jurisprudéncia, 2000, III, pg. 277) e da
Relagdo de Lisboa de 26 de Outubro de 2000 (in Colectinea de Jurisprudéncia, 2000,
IV, pg. 154). Em sentido contrario, pronunciou-se o acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 12 de Janeiro de 1995 (in Colectdnea de Jurisprudéncia - Supremo
Tribunal de Justica, 1995, 1, pg. 187).

No sentido da aplicagdo das regras e principios do processo penal, pode invocar-
se a auséncia de efeito cominatdrio da falta de contestagdo do pedido (contra o que
é regra em processo civil). Decisivo no sentido dessa aplicacao podera ser o facto
de estar actualmente prevista no C.P.P. (embora a titulo excepcional — é certo) a
possibilidade de atribuicao oficiosa da indemnizacdo (contra o principio do
pedido, principio fundamental do processo civil).

Aplicando as regras do processo civil, as partes civis s6 prestariam depoimento
em relacdo a matérias que as pudessem desfavorecer, pois o depoimento de parte
¢ instrumental em relacdo a confissdao. Mas o C.P.P. prevé e regula as declaragdes
das partes civis sem essa restricao.

Em favor da aplicacao das regras e principios do processo penal, também pode ser
invocado o acdrdao de fixagao de jurisprudéncia denominado “assento” n.® 1/2002
(publicado na I* série do Diario da Republica de 21 de Maio de 2002), que veio
afirmar que nao cabe recurso ordinario da decisao final do Tribunal da Relagao,
relativa a indemnizacdo civil, se for irrecorrivel a correspondente decisdao penal.
Estdo em causa situacdes de recurso restrito a matéria civil, em que tal
possibilidade decorreria da aplicagao das regras de processo civil sobre algadas e
valor da acgdo, mas nao das regras de processo penal aplicaveis ao crime em causa
(e isto podera verificar-se sobretudo em caso de crimes, em resultado de acidente
de viagao, de homicidio negligente ou ofensas a integridade fisica negligentes). O
acérdao parte do principio de que a adesao ao processo penal supde a assungao
das correspondentes vantagens, mas também dos inconvenientes dai decorrentes.

De qualquer modo, parece-me que quando o processo prossegue apenas para
aprecia¢ao do pedido de indemnizacao civil (o que tem sucedido por aplicagao das
leis de amnistia que assim o determinam, ou podera suceder em caso de
prescricdo do crime, por aplicagdo da doutrina® do acérddo de fixagdo de
jurisprudéncia n.® 3/2000*'), devem ser aplicados os principios e regras do processo
civil. Numa situagao destas, ndo me parece que faca sentido, por exemplo,
declarar a contumacia do demandado (nao aplicando o regime de revelia e citagao
edital do processo civil) quando nao seja possivel a notificacao deste.

40 Contraria ao regime do atras citado artigo 33° do C.P.P. de 1929.
41 Publicado no Diario da Reptblica, I* série, de 5 de margo de 2002.
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Tem havido decisdes contraditorias da jurisprudéncia a respeito da possibilidade
de, no ambito do pedido de indemnizagao civil formulado em processo penal, e
para além da situacgdo prevista no atras citado artigo 732 n.? 1, serem suscitados
incidentes de interven¢do de terceiros nos termos regulados no Codigo de
Processo Civil2. José Mouraz Lopes* admite essa possibilidade se a intervengao
for necessaria a satisfacdo do direito do lesado e desde que ndo provoque um
intoleravel atraso no processo.

Sera de rejeitar a possibilidade de um pedido reconvencional por parte do
demandado, ndo sé porque tal ndo esta previsto no regime dos artigos 71° a 84° do
C.P.P., como porque a tal se opde o préprio fundamento do principio da adesdo,
que diz respeito a responsabilidade civil derivada da pratica de um crime, e nao
outra*.

A respeito do citado artigo 82°-A, que prevé a possibilidade de atribuicao oficiosa
de indemnizacdo «quando particulares exigéncias de protecgdo da vitima o
imponham», havera ainda que apurar, através da pratica jurisprudencial, por um
lado, em que se traduzem concretamente estas «particulares exigéncias de
protecgao da vitima». E ha que considerar, por outro lado, o seguinte.

O n.? 2 deste mesmo artigo exige que, neste caso, seja observado o contraditério.
Pode entender-se que esta exigéncia decorreria j4 necessariamente do simples
respeito por este principio, que, como vimos, € basilar quanto ao julgamento,
independentemente desta norma especifica. De qualquer modo, o respeito pelo
contraditério implicara, nestes casos, que o arguido e demandado seja
previamente advertido da possibilidade de condenagdo nessa indemnizagdo (que
ndo pode ser para ele uma surpresa de que s6 se apercebe quando tem
conhecimento da sentenga), para que sobre ela possa eventualmente produzir
prova e pronunciar-se em sede de alegacdes. E, nesta linha, também me parece
que deva ser previamente advertido do eventual montante em causa, para que
também sobre este aspecto possa produzir prova e pronunciar-se em sede de
alegacoes.

4 Em favor dessa possibilidade, podem ver-se os acérdados da Relagido de Lisboa de 25 de Setembro de
2002 (in Colectinea de Jurisprudéncia, 2002, IV, pg. 128), e da Relagao de Coimbra de 13 de Novembro
de 2002 (in Colectinea de Jurisprudéncia, 2002, 111, pg. 47) e de 29 de Outubro de 2003 (in Colectinea de
Jurisprudéncia, 2003, IV, pg. 50). Contra, podem ver-se os acérddos da Relacdo de Coimbra de 9 de
Abril de 1997 (in Colectdnea de Jurisprudéncia, 1997, 11, pg. 54) e da Relacao do Porto de 3 de Fevereiro
de 1999 (in Colectinea de Jurisprudéncia, 1999, 111, pg. 237.

4 In Op.Ccit., pg. 429.

4 Assim, José Mouraz Lopes, Op.Cit., pg. 429.
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II - OS RECURSOS - PRINCIPIOS GERAIS E CONDICOES
DE ADMISSIBILIDADE

1- OS RECURSOS ORDINARIOS

A luz do C.P.P. portugués de 1987, como a luz do C.P.P. portugués de 1929,
podem distinguir-se os recursos ordindrios, como meios de impugnacao de decisdes
ainda nao transitadas em julgado, e os recursos extraordinarios, como formas de
impugnacao de decisdes ja transitadas em julgado. Analisemos, antes de mais, os
principios gerais e condigdes de admissibilidade dos recursos ordinarios.

1.1 — Decisfes recorriveis e irrecorriveis

Os artigos 399° do C.P.P. portugués de 1097 e 645° do C.P.P. portugués de 1929
consagram o principio geral da recorribilidade: a regra é a admissibilidade de
recurso de quaisquer despachos, sentengas ou acordaos, sendo as excepgOes
previstas expressamente na lei.

O artigo 400% n.? 1, do C.P.P. portugués de 1987 estatui que nado é admissivel
recurso de despachos de mero expediente (alinea a)); de decisdes que ordenem
actos dependentes de livre resolugao do tribunal (alinea b)); de acérdaos
proferidos em recurso, pelas Relagdes, que nao ponham termo a causa (alinea c));
de acordaos absolutdrios proferidos, em recurso, pelas Relagdes, que confirmem
decisao de primeira instancia (alinea d)); de acérdaos proferidos, em recuso, pelas
Relagdes, em processo por crime a que seja aplicavel pena de multa ou pena de
prisao nado superior a cinco anos, mesmo em caso de concurso de infrac¢des, ou em
que o Ministério Publico tenha requerido a intervengao do juiz singular nos
termos do artigo 16° n. 3 (alinea e)); de acdérdaos condenatorios proferidos, em
recurso, pelas Relagdes, que confirmam decisdes da primeira instancia, em
processo por crime a que seja aplicavel pena de prisdo nado superior a oito anos,
mesmo em caso de concurso de infrac¢oes (alinea f)) e nos demais casos previstos
na lei (alinea g)). Nos termos do n.° 2 deste artigo, o recuso da parte da sentenca
relativa a indemnizagao civil sé é admissivel desde que o valor do pedido seja
superior a alcada do tribunal recorrido e a decisao impugnada seja desfavoravel
para o recorrente em valor superior a metade dessa alcada.

Por seu turno, o artigo 646° do C.P.P. portugués de 1929 estatui a inadmissi-
bilidade de recurso quanto aos despachos de mero expediente (1°); as decisdes
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sobre policia da audiéncia ou quaisquer outros actos judiciais, ainda que
imponham qualquer pena, se neles se nao excederem os limites prescritos na lei
(2%); as decisdes que ordenarem actos que dependam da livre resolucao do juiz ou
do tribunal (3°); as decisGes sobre matéria de facto tomadas pelas Relacdes, pelos
tribunais colectivos e pelo juri (4°); a decisao do juiz que anular por iniqua a
deliberagao do juri (5°); aos acordaos das Relagdes proferidos sobre recursos
interpostos em processo correccional que nao sejam condenatdrios ou que nao
ponham termo ao processo; de transgressdes ou sumadrios e dos que tenham
decidido recurso interposto de decisdao do juiz conhecendo de recurso sobre
aplicagdo administrativa de uma coima, ressalvando-se multa ou coima de valor
superior ao ai indicado (6°); aos acérdaos do Supremo Tribunal de Justiga,
ressalvando-se a faculdade de recurso para o Tribunal Pleno previsto no artigo
668° (7°) e aos demais casos previstos na lei (8°). Havendo pedido civel deduzido,
o recurso sera admissivel, restrito a esse pedido, desde que o seu montante exceda
a alcada da Relagao (6°). Havera sempre (seja qual for a forma de processo) recurso
até ao Supremo Tribunal de Justiga, restrito a essa matéria, das decisdes que
aplicarem medidas de seguranca privativas da liberdade ou declararem os
arguidos delinquentes de dificil correccao (§ tinico).

Em ambos os regimes se excluem, pois, da regra de recorribilidade os despachos
de mero expediente, ou seja, os que, na defini¢do do artigo 679° do Cddigo de
Processo Civil portugués, «se destinam a regular, em harmonia com a lei, os
termos do processo».

Também se excluem da regra de recorribilidade, em ambos os regimes, os despachos
que ordenem actos dependentes de livre resolugdao do juiz, ou seja, os que sao
proferidos no uso de um poder discriciondrio conferido por lei ao juiz, como serao,
por exemplo, os que determinam oficiosamente a realizagdo de diligéncias probatdrias.

As diferencas de regime reflectem, sobretudo, opgdes diferentes quanto ao nimero
de graus de recurso, sendo que a versao actualmente vigente do C.P.P. portugués
de 1987 se afastou, embora ndao completamente, da consagragdo, como regra, de
um unico grau de recurso, regra que constava da versao inicial desse diploma.
Nessa versao, os tribunais da Relagdo passaram a conhecer em ultima instancia
das decisdes finais do juiz singular e das decises interlocutérias do tribunal
colectivo e do juri, sendo o recurso das decisdes finais destes ultimos interposto
directamente para o Supremo Tribunal de Justica. Actualmente, na redac¢ao dada
pela Lei n.? 59/98, 25 de Agosto, este recurso directo para o Supremo Tribunal de
Justica s¢ se verifica em relagao aos acdrdaos finais proferidos pelo tribunal do jari
e aos acordaos finais proferidos pelo tribunal colectivo visando exclusivamente o
reexame da matéria de direito (artigo 4322, c) e d)).
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O regime do n.? 2 do artigo 674° do C.P.P. portugués de 1929, ao prever a
irrecorribilidade de decisdes judiciais de disciplina da audiéncia que impusessem
penas foi considerado contrario ao principio consagrado no artigo 322 n.® 1, da
Constituigao portuguesa de 1976 4 4. Deixou de ter conteido com a alteragao de
redacgao do artigo 93° desse Codigo operada pelo Decreto-Lei n.? 377/77, de 6 de
Setembro, que eliminou a possibilidade de imposi¢do dessas penas.

1.2 - Legitimidade e interesse em agir

Nos termos do artigo 4012 n.? 1, do C.P.P. portugués de 1987, tém legitimidade
para recorrer: o Ministério Publico, de quaisquer decisdes, ainda que no exclusivo
interesse do arguido (alinea a)); o arguido e o assistente, de decisdes contra eles
proferidas (alinea b)); as partes civis, das partes das decisdes contra cada uma
proferidas (alinea c)) e aqueles que tiverem sido condenados ao pagamento de
quaisquer importancias, nos termos do Cddigo, ou tiverem a defender um direito
afectado pela decisao (alinea d)). Nao pode recorrer quem nao tiver interesse em
agir (n.? 2 do mesmo artigo).

Por seu turno, o artigo 647° do C.P.P. portugués de 1929 estatui que tém
legitimidade para recorrer o Ministério Ptblico, de quaisquer decisdes, ainda que
0 recurso seja interposto no exclusivo interesse da defesa (1°) e o réu e a parte
acusadora, das decisdes contra eles proferidas (22). O §1° deste artigo consagra a
obrigatoriedade de recurso por parte do Ministério Publico nas situagdes
especialmente previstas no Cddigo, designadamente as relativas a aplicagao de
penas mais graves. Nos termos do §4° deste artigo, o réu nao pode recorrer da
prontincia, sem estar preso ou caucionado, nem do despacho que julgar quebrada
a caucao, sem ter dado entrada na cadeia. Nos termos do §5° do mesmo artigo, a
parte acusadora nao podera recorrer das decisdes que tenham condenado o réu em
pena igual ou superior aquela que tiver pedido na sua querela, queixa ou reque-
rimento ou em perdas e danos em quantitativo nao inferior ao que houver pedido.

Num e noutro regime, resulta claro o papel do Ministério Publico na busca da
justica das decisoes, segundo critérios de objectividade, e nao de parte, que podem
impor uma actuagao em favor do arguido. Como afirma Germano Marques da

4 Ver José Gongalves da Costa, “Recursos”, in Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo Cédigo de
Processo Penal, C.E.J.- Livraria Almedina, Coimbra, 1984, pg. 410.

46 Na sua versao inicial, era a seguinte a redacgdo do preceito: «o processo criminal assegurara todas as
garantias de defesa».
Depois da revisao operada pela Lei Constitucional n.® 1/97, de 20 de Setembro, tornou-se explicita a
inclusdo do recurso entre essas garantias de defesa. A redacgdo actualmente vigente desse preceito €,
pois, a seguinte: «o processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso».
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Silva¥, «a comunidade, que o Ministério Publico representa, s6 tem interesse na
condenacgdo ou absolvigdo do arguido enquanto essa condenacdo ou absolvigao
sejam justas».

A natureza institucional e impessoal do Ministério Publico também faz com que a
sua legitimidade para o recurso nao dependa de posi¢cdes anteriormente
assumidas no processo. Numa ocasiao, admiti um recurso interposto pelo
Ministério Publico de uma decisao em consonancia com a posi¢ao anteriormente
assumida em alegagdes pelo representante deste.

No ambito do C.P.P. portugués de 1987, entende Germano Marques da Silva* que
o Ministério Publico ja nao terd legitimidade para recorrer no interesse do arguido
quanto ao pedido de indemnizacao civil, onde estao em jogo direitos disponiveis.
Sera de aplicar este raciocinio também ao regime do C.P.P. portugués de 1929 se
partirmos do principio da natureza civil da indemnizac¢do em causa®.

No ambito do C.P.P. portugués de 1929, e nos casos de recurso obrigatdrio para o
Ministério Publico, o recurso tem uma finalidade de controlo da decisdo judicial
por um tribunal hierarquicamente superior, e nao apenas (como sucede em relagao
aos outros recursos) de remédio e um eventual erro dessa decisdo. A decisdo
condenatéria é submetida a nova apreciagao jurisdicional ainda que ndo sejam
invocados defeitos da decisao.

Ao contrario do Ministério Ptblico, o arguido e o assistente s6 podem recorrer das
decisGes contra eles proferidas.

O C.P.P. portugués de 1929 estatui, no §5° do artigo 647%, como vimos, que «a
parte acusadora nao podera recorrer das decisdes que tenham condenado o réu
em pena igual ou superior a que tiver pedido na sua querela, queixa ou
requerimento». Como refere Germano Marques da Silva®, no ambito do C.P.P.
portugués de 1987 o assistente nao pede a condenagdao em pena determinada e, se
o fizer, dai ndo resulta qualquer vinculacdo do tribunal. De qualquer modo,
havera sempre que considerar, neste ambito, o disposto no assento n.® 8/99
(publicado na I? série do Diario da Republica de 10 de Agosto de 1999): o
assistente nao tem legitimidade para recorrer, desacompanhado pelo Ministério
Publico, relativamente a espécie e medida da pena aplicada, salvo quando
demonstrar em concreto o proprio interesse em agir.

4 Op. Cit., 111, pg. 303.
4 Op. Cit., III, pg. 315.
4 Ver supra.

50 Op. Cit., pg. 316.
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Como salienta também Germano Marques da Silva®!, decisdo proferida contra o
arguido é a que lhe é objectivamente desfavoravel, independentemente das
posi¢des que tenha assumido no processo, mesmo quando coincidente com a
posicao processual que defendeu anteriormente. Ja quanto ao pedido de
indemnizagdo, o arguido so6 tera interesse em agir quando for condenado em
quantia superior a que aceitou como sendo da sua responsabilidade.

1.3 — Ambito do recurso

O artigo 402¢% n.° 1, do C.P.P. portugués de 1987 estabelece o principio geral do
conhecimento amplo por parte do tribunal de recurso: este conhecera de toda a
decisdao. 56 nao serd assim se o recurso for fundado em motivos estritamente
pessoais (artigo 402%, n.? 2) ou for limitado a uma parte autonoma da decisao
(artigo 403°).

O C.P.P. portugués de 1929 nao contém norma semelhante, mas, no ambito da sua
vigéncia, a jurisprudéncia acolhia tal principio de forma unanime®.

Nos termos do n.? 2 do referido artigo 402° salvo se for fundado em motivos
estritamente pessoais, o recurso interposto por um dos arguidos, em caso de
comparticipagdo, aproveita aos restantes (alinea a)); o recurso interposto pelo
arguido aproveita ao responsavel civil (alinea b)) e o recurso interposto pelo
responsavel civil aproveita ao arguido, mesmo para efeitos penais (alinea c)).

Sao motivos estritamente pessoais os relativos a culpa, nao o sao os relativos ao facto.

O artigo 663° do C.P.P. portugués de 1929 estatui, a respeito do efeito do recurso
quanto aos réus nao recorrentes: «Se responderem diversos réus e for interposto
recurso da decisao final, ainda que s6 relativamente a alguns deles, o tribunal de
recurso conhecera da causa em relacdo a todos eles». Nao se restringe, pois, ao
contrario do que se verifica no C.P.P. portugués de 1987, a aplicagao desta regra
aos casos de comparticipacdo. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia®, no
ambito da vigéncia daquele diploma, entendia que a aplicagdo da regra supunha
alguma conexao ou dependéncia entre a responsabilidade imputada aos
recorrentes e a imputada aos nao recorrentes: conexao objectiva por
comparticipagdo (artigo 56° do referido Codigo), ou por reciprocidade ou

51 Op. Cit., pg. 318.

52 Ver Manuel Lopes Maia Gongalves, Cddigo de Processo Penal Anotado, Livraria Almedina, Coimbra,
1984, anotagao ao artigo 469° pgs. 552-553.

% Ver Op. Cit., anotagao ao artigo 633, pgs. 685 a 688.
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simultaneidade das infracgdes (artigo 57°), ou em razao de uma relagao de causa e
efeito das infraccdes por que se responsabilizam os recorrentes e o0s nao
recorrentes (artigo 58°). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica
considerava inaplicavel a regra quanto aos arguidos revéis ndo notificados da
condenacao, por terem o direito de requerer novo julgamento, nos casos previstos
na segunda parte do §3° do artigo 571,

O artigo 403% n.? 1, do C.P.P. portugués de 1987 admite a limitacdo do recurso a
uma parte da decisdo quando a parte recorrida puder ser separada da parte nao
recorrida, por forma a tornar possivel uma apreciacao e uma decisdo auténomas.
O n.? 2 enumera exemplos deste tipo de situagOes: a matéria penal, relativamente a
matéria civil (alinea a)); em caso de concurso de crimes, a parte referente a cada
crime (alinea b)); a questao da culpabilidade, relativamente a determinacdo da
sangao (alinea c)); dentro da questdo da determinacdo da sancdo, a concretizagao
de cada uma das penas ou medidas de seguranca (alinea d)). Nos termos do n.% 3
do mesmo artigo, a limita¢do do recurso a uma parte da decisdo nao prejudica o
dever de retirar da procedéncia daquele as consequéncia legalmente impostas
relativamente a toda a decisdo recorrida (assim, por exemplo, quando se conclua
pela improcedéncia do pedido de indemnizagao civil por nao verificagdo da culpa
do arguido num acidente de viagao, impde-se a sua absolvicdo do crime, mesmo
que o recurso se tenha limitado a apreciacdo desse pedido).

O CP.P. portugués de 1929 ndo contém preceito equiparavel (o que se
compreende, desde logo porque também ndo esta expressamente consagrada a
regra do conhecimento amplo de que este preceito € excepgao). No ambito da sua
aplicacdo, a jurisprudéncia, de um modo geral, ndo considerou possivel a
limitagao do objecto do recurso no processo penal (por exemplo, a0 montante da
indemnizacdo, quando esta tenha como pressuposto a culpa penal), salvo quanto a
decisdes que podem ser consideradas com autonomia relativamente a decisao
sobre o mérito da causa (como a condenacdo em custas)®. José Gongalves da
Costa, no entanto, defendeu essa possibilidade, por aplicagao subsididria, nos
termos do § tinico do artigo 1° do C.P.P., do artigo 684° do Cddigo de Processo
Civil%.

5¢ Ver Manuel Lopes Maia Gongalves, Op. Cit., anotagao ao artigo 633, pgs. 685 a 688.

% Ver acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 25 de Dezembro de 1981, in Boletim do Ministério da
Justica, 312, pgs. 240 e segs., da Relacio de Coimbra de 30 de Maio de 1984, sum. in Boletim do
Ministério da Justica, 337, pg. 421, e acérdao da Relacdo de Coimbra de 19 de Abril de 1983, sum. in
Boletim do Ministério da Justica, 327, pg. 705.

5 Op. Cit., pg 416.
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1.4 — Fundamentos do recurso

Estatui o artigo 410%, n.? 1, do C.P.P. portugués de 1987 que «sempre que a lei nao
restringir a cogni¢ao do tribunal ou os respectivos poderes, o recurso pode ter
como fundamento quaisquer questdes de que pudesse conhecer a decisao
recorrida». E 0 n.? 2 do mesmo artigo: «Mesmo nos casos em que a lei restrinja a
cogni¢ao do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como
fundamentos, desde que o vicio resulte do texto da decisao recorrida, por si s6 ou
conjugada com as regras da experiéncia comum: a) a insuficiéncia para a decisao
da matéria de facto provada; b) a contradi¢do insanavel da fundamentagdao ou
entre a fundamentacao e a decisao, c) erro notério na apreciacdo da prova. Estatui
ainda o n.° 3 do mesmo artigo que o recurso pode ter como fundamento, mesmo
que a lei restrinja a cognicdo do tribunal de recurso a matéria de direito, a
inobservancia de requisito cominado sob pena de nulidade que ndo deva
considerar-se sanado.

A respeito dos fundamentos do recurso, o Tribunal Constitucional portugués vem
acentuando a exigéncia da efectiva garantia do duplo grau de jurisdicao em
matéria de facto e de direito, a luz do artigo 32° n.? 1, da Constituicdo da
Republica portuguesa de 1976, do artigo 112, n.® 1, da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem de 10 de Dezembro de 1948 e do artigo 62 n.® 2, da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem.

Estatui o artigo 665° do C.P.P. portugués de 1929 que as Rela¢des conhecerao de
facto e de direito nas causas que julgam em 1? instancia, nos recursos interpostos
das decisdes proferidas pelos juizes da 17 instancia, das decisdes finais dos
tribunais colectivos e das proferidas nos processos em que intervenha o juri,
baseando-se, para isso, nos dois ultimos casos, nos documentos, respostas aos
quesitos e quaisquer outros elementos constantes dos autos. O assento do
Supremo Tribunal de Justica de 29 de Junho de 1934 (publicado na I?* série do
Diario do Governo de 11 de Julho de 1934) veio esclarecer que as Relagdes sé
podiam alterar as decisdes do tribunal colectivo de primeira instancia em face de
elementos do processo que nao pudessem ser contrariados pela prova apreciada
no julgamento e que haja determinado as respostas aos quesitos.

Conjugando este regime com as regras de ndao documentagdo da prova nos
julgamentos em tribunal colectivo e da nao fundamentagao das respostas aos
quesitos, podera considerar-se que ndo estaria efectivamente garantida a exigéncia
de duplo grau de jurisdicdo em matéria de facto quanto as decisdes do tribunal
colectivo.
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Por tal motivo, veio a ser declarada inconstitucional, pelo acérdao do Tribunal
Constitucional n.? 401/91 (publicado na I* série do Diario da Republica de 8 de
Janeiro de 1992), a referida norma do artigo 665% na interpretagao dada pelo
referido assento, por violacao do disposto no artigo 32% n.? 1, da Constituicao
portuguesa de 1976.

O C.P.P. portugués de 1987 veio procurar dar resposta a estas exigéncias de duplo
grau de jurisdicdo em matéria de facto.

Veio estabelecer, por um lado, a regra da fundamentagdo em matéria de facto (ver
artigo 374°% n.? 2).

Na versao inicial deste diploma, o recurso das decisdes do tribunal colectivo era
interposto directamente para o Supremo Tribunal de Justica (artigo 432, c)) e este
restringia-se a matéria de direito (artigo 433°), sendo certo que o referido n.® 2 do
artigo 410° permitia alargar esse ambito a matérias de facto. Tal verificava-se,
porém, dentro dos limites ai fixados. E o alcance dessa ampliagdo era também
substancialmente reduzido na auséncia de documentagao da prova produzida
perante o tribunal colectivo.

Actualmente, depois da reforma operada pela Lei n.? 59/98, de 25 de Agosto, e
uma vez que das decisdes do tribunal colectivo se recorre para as Relagbes, sem
restricdes quanto a matéria de direito e de facto, e sendo documentada a prova
produzida perante esse tribunal (ver artigos 363°, 412°, 427°, 428° e 432°), pode
dizer-se que estd finalmente garantida a exigéncia de duplo grau de jurisdigdo em
matéria de facto quanto as decisdes desse tribunal.

1.5 — Efeitos da interposicao do recurso

Os recursos ordinarios tém sempre efeito devolutivo: atribuem ao tribunal ad quem
(para quem se recorre) o poder de conhecer da decisdo impugnada.

Para além disso, alguns recursos tém efeito suspensivo.

O artigo 408° do C.P.P. portugués de 1987 distingue entre efeito suspensivo do
processo e efeito suspensivo da decisao recorrida. O efeito suspensivo do processo
traduz-se no ndo prosseguimento da marcha do processo, a nao ser no que diz
respeito ao proprio recurso. O efeito suspensivo da decisdo recorrida permite que
0 processo prossiga, so ficando suspensa a prdpria decisao recorrida. Um recurso
com efeito suspensivo do processo tem como consequéncia necessdria a suspensao
da prépria decisao recorrida. Nos termos do n.? 1 do referido artigo 408°% tém
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efeito suspensivo do processo os recursos interpostos das decisdes finais
condenatorias (alinea a)) e o recurso do despacho de prontincia (alinea b)). Nos
termos do n.? 2 do mesmo artigo, suspendem os efeitos da decisao recorrida os
recursos interpostos das decisdes que condenarem ao pagamento de quaisquer
importancias, se o recorrente depositar o seu valor (alinea a)), o recurso do
despacho que julgar quebrada a caucdo (alinea b)), o recurso do despacho que
ordena a execugao da prisao em caso de nao cumprimento de pena nao privativa
de liberdade (alinea c)) e o recurso do despacho que considere sem efeito, por falta
de pagamento de taxa de justica, o recurso da decisdo final condenatdria (alinea d)).

O artigo 658° do C.P.P. portugués de 1929 atribui efeito suspensivo do processo
aos recursos interpostos das sentencas ou acérddos finais condenatdrios,
ressalvando a captura do condenado em pena de prisao (1%); o recurso do
despacho de prontncia (2°); o recurso do despacho que designa dia para
julgamento em processo correccional, quando subir logo ao tribunal superior (3°);
o recurso dos despachos a que se referem os artigos 350° e 351° do mesmo diploma
(4°) e o recurso do despacho a que se refere o artigo 590° do mesmo diploma (5°).
O artigo 659° do mesmo Cddigo estatui que suspendem os efeitos da decisao
recorrida os recursos interpostos das decisdes que imponham qualquer pena, se o
recorrente, quando a pena for de multa, depositar o seu valor, e, quando for de
prisdo, prestar caucao pelo valor que o juiz arbitrar (1°) e o recurso do despacho
que julgar quebrada a caugdo, quanto ao levantamento do depdsito, se por esta
forma tiver sido prestada (2°), ou se o valor da caucao for depositado a ordem do
juiz se a caugao tiver sido prestada por meio de hipoteca ou fianga (§ tnico).

José Gongalves da Costa”” considera contraria ao principio da liberdade
(consagrado no artigo 27°, n.® 2, da Constituicdo portuguesa de 1976) e ao
principio da presuncao de inocéncia do arguido (consagrado no artigo 32°, n.° 2,
do mesmo diploma) a ressalva, que consta do n.? 1 do citado artigo 658, ao efeito
suspensivo da decisdao condenatdria em caso de condenagao do arguido em pena
de prisao. A condenacdo a prisdao de arguido que se encontre em liberdade sé
deveria determinar a sua prisdo quando se verifique transito em julgado da
sentenca. Até 14 o arguido s6 deveria ser sujeito a medida de prisdao preventiva
quando se verifiquem os respectivos pressupostos.

1.6 - Momento e forma de subida dos recursos

No que se refere ao regime do momento e forma de subida dos recursos, nao ha
diferencas muito significativas entre o C.P.P. portugués de 1929 e o C.P.P.
portugués de 1987.

5 Ver Op.Cit., pg. 425.
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O artigo 407° deste ultimo diploma elenca os recursos que sobem imediatamente:
a) decisdes que ponham termo a causa; b) decisdes posteriores a essas; c) decisdes
que apliquem ou mantenham medidas de coacc¢do ou de garantia patrimonial; d)
decisdes que condenarem ao pagamento de quaisquer importancias; e) despacho
em que o juiz ndo reconhecer impedimento contra si deduzido; f) despacho que
recusar ao Ministério Publico legitimidade para a prossecu¢dao do processo; g)
despacho que nao admitir a constituicao de assistente ou a intervencao de parte
civil; h) despacho que indeferir o requerimento para abertura de instrugao; i) a
decisao instrutdria; j) despacho que indeferir requerimento de submissao de
arguido suspeito de anomalia mental. O n.® 2 do mesmo artigo acrescenta a esse
elenco os recursos cuja retengao os tornaria absolutamente intteis.

No C.P.P. portugués de 1929, o elenco dos recursos que sobem imediatamente
consta do artigo 665°. Dele ndo consta a referéncia aos recursos cuja reten¢ao os
tornaria absolutamente intiteis. No entanto, pode considerar-se que tal decorre da
aplicagao subsidiaria (nos termos do artigo 1°, § tinico, desse Cddigo) do artigo
734 n.2 2, do Cédigo de Processo Civil.

De acordo com a orientacdo undnime da jurisprudéncia, recurso cuja retengao o
tornaria absolutamente inutil é apenas aquele cujo resultado, seja ele qual for,
devido a retencdo ja nao pode ter qualquer eficacia dentro do processo, mas nao
aquele cujo provimento possibilite a anulacdo de alguns actos, incluindo o de
julgamento, por ser essa anulagdo um risco préprio ou normal dos recursos
diferidos3 .

Estatui o n.® 3 do referido artigo 407¢ do C.P.P. portugués de 1987 que quando nao
deverem subir imediatamente, os recursos sobem conjuntamente com o recurso
interposto da decisdo que tiver posto termo a causa. Tal significa que os recursos
que nao subam imediatamente caducarado se nao for interposto recurso da decisao
que puser termo a causa.

Quanto a este aspecto, o regime do C.P.P. portugués de 1929 é algo diferente.
Neste, os recursos anteriores ao despacho de prontincia subirdo com o recurso
interposto deste despacho e os recursos interpostos das decisdes posteriores,
proferidos antes da decisao final, subirdo com o recurso desta interposto (ver
artigos 653° 654° e 655°). Saliente-se, porém, que no regime do C.P.P. portugués de
1987, na maior parte dos casos ndo havera despacho de prontincia recorrivel (por
nao haver instrucdo, que € facultativa, ou devido ao regime de irrecorribilidade do
despacho de pronuncia que decorre do artigo 310°).

% Ver, por todos, o acdrdao do Supremo Tribunal Administrativo de 17 de Dezembro de 1974, in
Acdrddos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, 160, pg. 557.
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Os recursos sobem nos proprios autos ou em separado. Quando sobem em
separado, é necessario extrair certiddo das pegas processuais pertinentes para
instruir o recurso, com as quais se organizam os autos de recurso em separado.

Nos termos do artigo 406° do C.P.P. portugués de 1987, sobem nos proprios autos
os recursos interpostos de decisdes que ponham termo a causa e os que com
aqueles deverem subir (n.® 1) e sobem em separado os restantes recursos que
deverem subir imediatamente (n.? 2).

Este regime equivale ao do artigo 6612 do C.P.P. portugués de 1929. Este preceito
determina a subida nos proprios autos também dos recursos com efeito
suspensivo do processo. Sera de admitir, por interpretacdo extensiva, que tal
também se verifique no ambito do C.P.P. portugués de 1987%. Nao se com-
preenderia a extracgao de certiddes para a subida de um recurso de um despacho
de prontincia (que nao poe termo a causa) com efeito suspensivo do processo.

1.7 — A proibicao da reformatio in pejus

A proibigao da reformatio in pejus liga-se a estrutura acusatéria do processo e a
necessidade de assegurar as garantias de defesa do arguido, evitando que a
possibilidade de agravacao da situacao deste desincentive os recursos®.

A proibicdo da reformatio in pejus s6 foi introduzida no direito processual
portugués pela Lei n.% 2139, de 14 de Margo de 1969.

O artigo 409% n.° 1, do C.P.P. portugués de 1987 dispde (em termos equivalentes,
com uma linguagem mais concisa, aos do proémio e das quatro alineas do artigo
667° do C.P.P. portugués de 1929) que, interposto recurso da decisdo final somente
pelo arguido, pelo Ministério Publico no exclusivo interesse do arguido, ou pelo
arguido e pelo Ministério Publico no exclusivo interesse daquele, o tribunal ad
quem nao pode modificar, na sua espécie ou medida, as san¢des constantes da
decisao recorrida, em prejuizo de qualquer dos arguidos, ainda que nao recorrentes.

O n.° 2 deste preceito (na versdo actualmente vigente) prevé a tnica excepgao a
aplicagao do principio:

a possibilidade de agravagao da pena de multa se a situagdo econdmica e
financeira do arguido tiver entretanto melhorado de forma sensivel.

Esta excepg¢ao nao consta do regime do C.P.P. portugués de 1929 (artigo 667°).

% Ver, neste sentido, José Gongalves da Costa, Op. Cit., pg. 423.
¢ Ver, neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias, Op. Cit., pg. 259.
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Este regime excepciona, antes, do regime de proibicao da reformatio in pejus as
situagdes seguintes: quando o tribunal superior qualificar diversamente os factos,
nos termos dos artigos 447° e 448°, quer a qualificacdo respeite a incriminagao,
quer a circunstancias modificativas da pena (§1% 1°) e quando o representante do
Ministério Publico junto do tribunal superior se pronunciar, no visto inicial do
processo, pela agravagao da pena, aduzindo logo os fundamentos do seu parecer,
caso em que serdo notificados os réus, a quem sera entregue copia do parecer, para
resposta no prazo de oito dias (§1% 29).

Jorge de Figueiredo Dias critica esta segunda excepgao®!, que deixaria «entrar pela
janela aquilo que se quis impedir que entrasse pela porta».

No ambito de aplicacao deste regime, houve quem defendesse a nao aplicacao da
proibigao da reformatio in pejus ao montante da indemnizagao civil, por esta ndo ter
a natureza de uma pena, mas de uma sancdo civil®2. Parece-me, porém, que os
principios que justificam a proibicdo exigem que a mesma se alargue também a
indemnizacdo civil. O C.P.P. portugués de 1987 refere-se a sangdes de formas
indistinta (quando o C.P.P. portugués de 1929 se refere directamente s a penas).

O Tribunal Constitucional portugués, no acérdao n.° 291/2000 (publicado na I°
série do Diario da Republica de 19 de Junho de 2000), veio a declarar a
inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, por violagao do artigo 32%, n.2 1,
da Constituigao portuguesa de 1976, do artigo 440°, n.° 2, b), do Cddigo de Justica
Militar, na parte em que afasta (em termos equivalentes aos do artigo 667° do
C.P.P. de 1929) a proibicao da reformatio in pejus quando o promotor de justica
junto do tribunal superior se pronunciar, no visto inicial do processo, pela
agravacao da pena aplicada ao arguido recorrente.

No ambito de aplicagdo do C.P.P. portugués de 1929, entendia-se que o principio
nao tinha aplicacdo as medidas de seguranca, uma vez que estas nao tém caracter
retributivo. Ndo se colocava, pois, a questdo da possibilidade de agravacao de
uma sanc¢ao, devendo aplicar-se sempre a medida correspondente a perigosidade
do delinquente no momento em que € aplicada®. A nao aplicacao do principio a
medidas de seguranca nado fundadas em anomalia psiquica e com fins nao
estritamente terapéuticos era criticada por Jorge de Figueiredo Dias®.

o1 Ver Op.Cit., pg. 262.

62 Assim, o acdrdao da Relagdo de Lisboa de 29 de Novembro de 1978, in Boletim do Ministério da Justica
283°, pg. 366.

6 Assim, Manuel Lopes Maia Gongalves, Op. Cit., anotagao ao artigo 667°, pgs. 692 a 696.

% Ver Op. Cit., pg. 260.
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2 - 0OS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

Sao duas as espécies de recurso extraordindrio consagradas nos C.P.P. portugueses de
1929 e de 1987: o recurso para fixagao de jurisprudéncia e o recurso de revisao.

A finalidade especifica do recurso para uniformizagao de jurisprudéncia € evitar
as contradi¢des entre acérdaos dos tribunais superiores, assegurando, assim, a
uniformizacao de jurisprudéncia.

Justifica-se que nos detenhamos na analise do recurso de revisao, por este
abranger também decisdes de tribunais de primeira instancia.

O recurso de revisdao, enquanto recurso extraordinario, supde uma decisao ja
transitada em julgado. Obedece a ideia de que ha vicios e injusticas de tal modo
graves que a necessidade de lhes por cobro se sobrepde ao respeito dos valores de
certeza e de seguranca da ordem juridica que estdao subjacentes a intangibilidade
do caso julgado.

O artigo 449°% n.° 1, do C.P.P. portugués de 1987 enumera taxativamente os casos
de admissibilidade do recurso de revisdao: quando uma outra sentenga transitada
em julgado tiver considerado falsos meios de prova que tenham sido
determinantes para a decisao (alinea a)); quando uma outra sentenca transitada
em julgado tiver dado como provado crime cometido por juiz ou jurado e
relacionado com o exercicio da sua fun¢do no processo (alinea b)); quando os
factos que servirem de fundamento a condenacdo forem inconciliaveis com os
dados como provados noutra sentenga e da oposigao resultarem graves davidas
sobre a justica da condenacao (alinea c)); e quando se descobrirem novos factos ou
meios de prova que, de per si ou combinados com os que forem apreciados no
processo, suscitem graves duvidas sobre a justica da condenagao (alinea d)). O n.®
2 do mesmo artigo declara equiparado a sentenga, para o efeito da admissi-
bilidade dos fundamentos da revisao, o despacho que tiver posto fim ao processo.

Este regime corresponde, no essencial, ao que decorre dos artigos 673° e 694° do
C.P.P. portugués de 1929.

O citado artigo 449° do C.P.P. portugués de 1987 nado contém previsao
directamente correspondente a do n.? 5 do artigo 673° do C.P.P. portugués de 1929
(falta de integridade mental que possa determinar a irresponsabilidade pela
infraccdo por que o réu foi condenado). Mas a situagao podera integrar a previsao
da citada alinea d) desse artigo 449°.
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A disposigao do artigo 673° do C.P.P. portugués de 1929 correspondente a citada
alinea d) do n.® 1 do artigo 449° do C.P.P. portugués de 1987 (o n.® 4) s6 atribui
relevancia aos aludidos novos elementos quando constituam «graves presungdes
da inocéncia do acusado».

A novidade dos factos ou elementos de prova afere-se em relacdo ao
conhecimento do tribunal. Sao novos os factos ou elementos de prova que nao
forem apreciados no processo, embora o arguido nio os ignorasse no momento do
julgamento®.

O n.2 3 deste artigo 449° declara inadmissivel a revisao com fundamento na citada
alinea d) (descoberta de novos factos ou meios de prova que suscitem graves
duvidas sobre a justica da condenagdo) que tenha por Unico fim a correccao da
medida concreta da sangdo aplicada.

Nos termos do n.® 1 do artigo 450° do C.P.P. portugués de 1987, tém legitimidade
para requerer a revisao o Ministério Publico (alinea a)); o assistente, relativamente
a sentencas absolutdrias ou a despachos de ndo prondncia (alinea b)); e o
condenado ou o seu defensor, relativamente a sentencas condenatorias (alinea c)).
Nos termos do n.? 2 do mesmo artigo, tém ainda legitimidade para requerer a
revisdo e para a continuar, quando o condenado tiver falecido, o conjuge, os
descendentes, adoptados, ascendentes, adoptantes, parentes ou afins até ao quarto
grau da linha colateral, os herdeiros que mostrem um interesse legitimo ou quem
do condenado tiver recebido incumbéncia expressa.

Este artigo corresponde, embora ndo completamente, aos artigos 675° e 694° do
C.P.P. portugués de 1929.

Ao contrario do que decorre deste artigo 675% o citado artigo 450° do C.P.P.
portugués de 1987 ndao impde ao Ministério Publico, quando houver fundamento
para a revisdo, a obrigacdo de a requerer.

Nesse artigo 450° ¢ afirmada expressamente a legitimidade do assistente para
requerer a revisdao do despacho de ndo prontncia, que o referido artigo 694° do
C.P.P. portugués de 1929 s6 implicitamente lhe atribui.

O artigo 675° do C.P.P. portugués de 1929 atribui legitimidade, em caso de
falecimento do condenado, aos herdeiros, sem a restringir aos que «mostrem um

% Ver, neste sentido, o acérdao do supremo Tribunal de Justica de 20 de Fevereiro de 1974, in Boletim do
Ministério da Justica, 234, pg. 191.
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interesse legitimo». Nao atribui legitimidade, ao contrario do citado artigo 450°, a
quem, em caso de falecimento do condenado, deste «tiver recebido incumbéncia
expressar.
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